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PRESENTACION

;Cuantas veces hemos observado en las
providencias judiciales que declaran la
responsabilidad penal el poco analisis que merece
el concepto de culpabilidad? Pareciese que la
prueba de los hechos resulta suficiente para decidir
sobre todos los elementos que encierra la conducta
punible a tal punto que los operadores judiciales se
satisfacen con despachar en dos renglones el tema
del dolo o la culpa sin mayores reflexiones. Sin
embargo, el campo de la culpabilidad es uno de los
que mas ha merecido la dedicacion de los penalistas
contemporaneos, pues justamente un derecho penal
digno de llamarse derecho penal de ‘culpa’ no puede
tomar como mera pasantia la culpabilidad y sus
mmplicaciones.

Desde que FRANK y FREUDENTHAL se
enfrentaron a las concepciones psicologistas
agregando las nociones de reprochabilidad (conocer
o deber de conocer las circunstancias del hecho) y
“deber actuar de otra forma’, dando origen a la
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determinarsc con arreglo a fines y la posicion de
los mas modernos que guiados por el funcionalismo
han encontrado en la reconstruccién del sentido
social de la accidn la posibilidad de desmitificar la

prueba de la conciencia del injusto.

Ahora bien, si en alguna parte tiene sentido esa
discusion es justamente en el proceso penal. Y
valga aqui la aclaracion a propdsito de todos los
cultores del pragmatismo ciego, que se han
aventurado a vaticinar el fin de la dogmdtica penal
debido a la importacion de estructuras acusatorias.
Sien algo enriquece la discusion colombiana este
texto es precisamente en demostrar que esas
estructuras requieren un conocimiento mucho mas
afinado de la dogmatica penal. Agreguemos a eso
que en un proceso cuyo eje fundamental es la
prueba, el juez no puede hacer atribuciones de
responsabilidad sin reconocer que el sistema de
conviceion actual es mucho maés exigente que el
de Jallamada ‘certeza’, por aquello que se refiere
a la decision mas allé de la duda razonable. Nuestro
autor se esfuerza justamente en darle al interprete
y al juez un grupo de reglas para apreciar el indicio
en el contexto de la dogmatica punitiva y en el
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contexto del proceso penal. La valoracién objetiva
del conocimiento sobre la ilicitud por parte de un
autor en mucho depende de pruebas-
circunstanciales y si sc pretende continuar (como
parece inevitable) con las importaciones del
derecho anglosajén para poder predicar decisiones
mas alla de 1a duda razonable, pronto estaremos
hablando de conocimiento efectivo, ignorancia
deliberada, probabilidad de realizacién o
verificacion de evitabilidad, categorias estas con
las que se han solucionado en buena parte, aunque
no satisfactoriamente, las exigencias sobre el
problema del mens rea en los procedimientos
penales de orden anglosajon.

Una virtud adicional tiene esta mono grafia, la
cual se puede resumir en el hecho de que el lector
puede encontrar una beta de tesis sugestivas que
se pueden explotar para futuras investi gaciones.
Pensar en problemas tan complejos como el de Ia
valoracion probatoria en el sistema continenta] y
el sistema anglosajén por las exigencias de cada
estructura de derecho penal, serfa de mucho interés,
En suma, saludamos este aporte intelectual no
Como una monografia mas, sino como un texto que

-17-
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Muchas de ellas tienen como soporte de su
existencia y dinamica, por demas también de su
actualizacidn, la determinacion de la verdad. Pero
la verdad en todas ellas no se construye sobre unos
mismos fundamentos y presupuestos, dada la
diferente naturaleza de las cosas que las gobiernan.

No obstante, tal verdad, al interior de todas las
ciencias y disciplinas, no puede identificarse con la
certeza, esto es, con la correspondencia absoluta entre
lo que es y aquello que se conceptia sobre ello” .

La verdad religiosa no es igual ala verdad historica
y la verdad en las ciencias exactas no esigual a la
verdad pregonada en las ciencias sociales. De todos
modos, la doctrina moderna pregona para el
proceso y cualquier otro contexto una verdad
relativa y no existen en el proceso ni fuera de €l
“verdades absolutas”, de todos modos no
intercambiables entre las diferentes disciplinas®.

? Muy ilustrativo por Ia profundidad con la que se aborda el
tema TARUFFO MICHELE. La prueba de los hechos. Madrid,
Trotta, 2002, pp. 45 y ss. Sobre la verdad, certeza y
convencimiento ORTIZ RODRIGUEZ ALFONSO. Lecciones
de Derecho Probatorio Penal. Analisis de las pruebas en el nuevo
Cédigo de Procedimiento Penal. Medellin, Impresos Bacena
Garcés, 1987, pp. 41 a47.

3 TARUFFO, ob.cit, pp. 74y 75.
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Laafirmacidn de la verdad depende de un estatus
objetivo conceptualizado a partir de la comiin opinion
de quienes interaccionan al interior de cada una de
ellas.

Tal criterio objetivo es el que debe operar en el
proceso penal, al sefialar el articulo 5 del C. de P.P.
que el juez debe establecer con “objetividad la
verdad”. No csla verdad ontoldgica* de la que se
ocupa ¢l proceso penal, toda vez que la prueba tiene
“por fin llevar al conocimiento del juez, mas alla de

* La doctrina precisa que el juez, ante las diferentes hipdtesis
formuladas por las partes, acoge “la mds probable”, toda vez
que la “historia humana resulta menos gnoseolégicamente segura
que la natural”; CORDERO FRANCO. Procedimiento Penal
Tomo II. Bogotd, Temis, 2000, p. 7. El gonvencimiento absoluto,
esto es, lo que se corresponderia con la verdad ontolégica que
aqui rechazamos, ha sido considerado por la doctrina como no
apto para ser utilizado en el proceso judicial: “el concepto de lo
absoluto no tienc cabida dentro de una linea de pensamiento
racional, puesto que toda la fenomenologia objetiva y subjetiva
s¢ halla sujeta a un permanente movimiento desigual de progreso
y retroceso, en el seno del cual nada es estable ni permanente y
todo es transitorio y momentaneo ... No se pretende ni /a
seguridad absoluta ni la condicidn de infalibilidad a que pudiera
haber arribado el juez que dice estar plenamente convencido o
tener certeza absoluta acerca de la existencia o inexistencia de un
hecho determinado”; LOPEZ MIRO HORACIO. Probar o
sucumbtr. Los tres grados del convencimiento judicial y la regla
procesal del onus probandi. Buenos Aires, Habeledo-Perrot, 1998,
pp. 59 y 60.
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la inferencia de una emocion, lo cual es mas dificil
de determinar que la de una finalidad.

También lo hacen los representantes de la
antropologia filosofica, quienes, por demas, no solo
interpretan la actividad mental de los hombres de
carne y hueso, sino también la de quienes en una
época lo fueron y hoy de ellos solo tenemos lo ultimo
y sus herramientas. La prueba indiciaria tambicn en
tal Ambito tiene un soporte necesario e indefectible,
a partir de la cual se aprende sobre la subjetividad
en el transcurso de la evolucion humana:

HAEFFNER afirma que los antropélogos
fildsofos, al tratar sobre el comportamiento
humano, “aprenden a pensar en que direccion se
estan moviendo al vivir y al pensar: en unas
determinadas condiciones, que no pueden llamar
a engafio aunque son contingentes, que

determinan internamente su vida 'y

pensamiento” .

Con larevolucion impuesta al conocimiento por
los avances de la genética, un nuevo panorama sobre
el topico estudiado se abre, habida cuenta que la

7 HAEFFNER GERD. Antropologia filosofica. Barcelona,
Editorial Herder, 1986, p. 53.

4.

cientificidad méas rigurosa penetra a la antropologia
filosofica v a la filosofia misma, pues se constata
por la neurociencia que actividades psiquicas como
el pensamiento, emociones, valoraciones y €l
sentido moral del hombre ““son hechos cerebrales,
susceptibles por lo demas de constatacion
empirica”, tal como lo afirma el neurofisiélogo
JEAN PIERRE CHANGEUX, quien
plasticamente describe tal fenémeno como la
“encarnacion del espiritu™®.

Ademas del diletantismo que imponen las
diferentes teorfas penales sobre la conceptualizacion
del objeto a demostrar en el ambito de los elementos
subjetivos del delito, se suma la dificultad en la
acreditacion por la especial naturaleza del objeto
de demostracidn, contingencias a salvar y ejercicio
de deduccion e inferencia, aspectos estos ultimos
que asimilan la labor del juez penal, cuando asi oficia,
con la de los representantes de laneurociencia y la
antropologia filoséfica. No obstante, si el operador
juridico penal aprovecha y respeta los parametros
como las reglas objetivas que cada uno de dichos
circulos comunitarios ha establecido a través de la

3 Cfr. GONZALEZ VALENZUELA JULIANA. Genoma
humano y dignidad humana. Barcelona, Anthropos, 2003, p. 77.
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demostrar “lo que reside en el interior de lamente
de cada sujeto”"" .

Tal desafecto por la practicabilidad de la
dogmatica'? nos lleva a repetir historias ya
superadas, toda vez que el remedio no se busca en
el establecimiento de una concordancia teoricay
practica de los institutos penales', sino que se
instituyen mecanisimos perversos compatibles solo

1 QUINTERO OLIVARES GONZALO. Adonde va el Derecho
Penal. Reflexiones sobre las Leyes Penales y los penalistas
espafioles. Madrid, Thomsén-Civitas, 2004, pp. 162 a 164. Ya
desde antes se habia dicho contundentemente que “el proceder
dogmaético debe en todo momento ser consciente que los conceptos
juridico-subjetivos a los que se llegue han de posibilitar a los
jueces un tratamiento adecuado a la realidad”; DIEZ RIPOLLES
JOSE LUIS. Los elementos subjetivos del delito. Bases
metodologicas. Valencia, Tirant lo blanch, 1990,

12 No puede soslayarse, por ningin motivo, una de las ideas
subyacentes en la construccién normativa del Codigo Penal de
2000, suficientemente explicitada como la tendencia a ocuparse
de una “dogmatica practicable”, alcjada del laboratorio terico de
los penalistas de claustro, como la hemos expuesto en el “Primer
Estudio” de GOMEZ PAVAJEAU CARLOS ARTURO. Estudios
de dogmaética en €] nuevo Codigo Penal. Primera Parte. Bogota,
Giro Editores, 2005.

13 La mejor doctrina seftala que “cuando se parte de una vision de
la dogmatica penal como disciplina practica, la aplicabilidad de
Jos conceptos y definiciones €s una premisa que debe ser tenida
en cuenta en el momento mismo de la elaboracion dogmatica,
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con regimenes politicos autoritarios que van desde
la postulacién de una responsabilidad objetiva hasta
_mw o.o:mmmEQ 6n de presunciones de derecho sobre
topicos cruciales en la labor judicial'*, pasando por
la mtermedia de la inversién de la carga de la prueba

a costa del imputado en el proceso penal. .,

Pero ello no obsta para que los esfuerzos por
sostener la acreditacion de la culpabilidad se sigan
om,ooﬂcmsaou explorando diferentes caminos, en
@:mmcoam de un consenso propicio y propio en el
ambito de la comunidad juridico-penal.

. ms consecuencia este trabajo persigue los
siguientes objetivos:

a) Demostrar la imposibilidad de prescindir en el
proceso penal de la prueba por indicios;

b) Un?.om:.ﬁ la posibilidad de acreditar la
culpabilidad por medio de la prucba de indicios;

siempre que no quiera convertirse esta tarea en una labor
meramente teérica”; RAGUES I VALLES RAMON. El dolo y
su prueba en el proceso penal. Barcelona, J.M. Bosch Editor
1999, p. 18. v
* Tal lo que sucedid por siglos y siglos respecto de la no relevancia
del error de derecho y por supuesto la presuncion irrebatible
mog.o su oo:.oomamo:”o. Al respecto por todos COSTA JOAQUIN

Laignorancia del derecho. Buenos Aires, Editorial Partendn, Ehm.

-20.
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adoptando como definitivo para la configuracion del
mismo una idea de injusto soportado en cl desvalor
de pensamiento al margen del comportamiento

externo'’ .

Muy certeramente se ha dicho, como una
respuesta logica a tal demanda material del ius
puniendi, precisamente por uno de los medievalistas
mas importantes, que “la Edad Media inventara el

examen de conciencia’'®.

Desvalor de pensamiento como instituto sustancial
y examen de conciencia como demanda procesal
para su satisfaccion conllevardn a la necesidad de
constituir un mecanismo apto para auscultar lo mas
recéndito de la conciencia del individuo.

La confesién se constituyé en la prueba reina,
necesaria e indefectible, que conducia a la
demostracion de la actitud interna, toda vez que,
como dice LE GOFF, al invadirse un espacio interior
del individuo reservado a la psicologia y al

7 Para el efecto consultar GOMEZ PAVAJEAU CARLOS
ARTURO. Derecho Penal y Edad Media. Bogotd, Giro Editores

Ltda., 2004.
s E GOFF JACQUES. En busca de la Edad Media. Paidos,

Barcelona, 2003, p. 124.
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psicoanalisis, era la unica que resultaba apta v
adecuada para la demostracion de “las intenciones
que conducen al acto”", independientemente, e
inciuso, muy a pesar de la falta de acto.

No existia prueba de otro orden que pudiera
acreditar la actitud interior del individuo y por lo
mismo, primero mediante la tortura y después bajo
la ratificacion supuestamente libre, se llegaba a la
confesion. Quien vive los procesos psiquicos,
especialmente cuando los mismos no se traducen
en comportamientos externos, es el tinico que puede
dar cuenta de ellos.

No era la prueba pues, en sentido juridico, lo
que acreditaba el desvalor del pensamiento, sino un
acto de compelimiento material que reducia al
hombre a su minima expresion material, anulando
su espiritu y por tanto falseando en muchas ocasiones
la genuinidad de la correspondencia entre el estado
del espirituy lo expresado.

Lo anterior era de ocurrencia principalmente en
los llamados pecados nefandos, empero, las técnicas
de investigacion y procesales de la inquisicion
invadirian los procesos de contenidos mas

¥ LE GOFF, ob.cit, p. 58.
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Por otro lado, las ciencias empiricas daban cuenta
de la imposibilidad de acreditar los fenémenos
psicoldgicos, entendiéndose los mismos como
indemostrables cientificamente® o al menos como
no posibles de ser constatados fidedignamente, de
tal modo que apenas tendrian un valor simbolico y
en ultimas la opinidn de los peritos sdlo podria ser
valorada dentro del ambito de la prueba indiciaria® .

No obstante lo anterior, s1 se diera por viable la
posibilidad de demostrar la culpabilidad y
concretamente el dolo en ¢l ambito de las ciencias
empiricas a traveés de la prueba pericial, de todos
modos es algo que se descarta a nivel general por
razones también practicas y legales.

En primer lugar por cuanto, como lo acepta la
doctrina, las ciencias empiricas como la psicologia
y la psiquiatria no solo requieren de un muy alto
grado de colaboracién del procesado, lo cual no es
posible obtener en la practica, sino también el estado
de las mismas no esta en condiciones de aportar

2 Da cuenta de ello y para efecto de la culpabilidad DIAZ-
ARANDA ENRIQUE. Dolo. Causalismo-finalismo-
funcionalismo v la reforma penal en México. México, Editorial

Porrua, 2002, p. 140 y 141.
2 RAGUES | VALLES, ob.cit, pp. 223, 230 y 231.
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“respuestas ciertas sobre la recalidad del

conocimiento ajeno” .

En segundo lugar, una tal demostracion implicaria
dejar en manos del perito pricticamente el
pronunciamiento sobre la responsabilidad, lo cual
se encuentra prohibido tradicionalmente por los
codigos procesales (articulo 251 inciso 6° del C.
de P.P. de 2000). También asi debe entenderse en
el ambito de la ley 906 de 2004, puesto que si el
perito se encuentra impedido para referirse a la
“inimputabilidad del acusado”, es obvio entender
que también respecto de la culpabilidad y
responsabilidad (articulo 421), toda vez que s6lo le
atafle conocer de aquello cuyo conocimicnto es
ajeno al juez, como son los temas cientificos,
técnicos, artisticos o especializados” (articulo 405).

Los estudios mas recientes sobre el genoma
humano coinciden en afirmar, como atributo humano,
el libre albedrio, la libertad de actuar, haciéndose
descansar tal dogma en la especialidad del cerebro
humano, a partir de lo cual se afirma que la conducta
humana se explica tanto a partir de los genes como

“RAGUES I VALLES, ob.cit, pp. 222 y ss. Especialmente
p. 273.
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En la Roma antigua se dice comunmente que se
instituy6 la prohibicion del reconocimiento de la
ignorancia de la ley, empero, estudiosos del tema
como CORRAL TALCIANI?, afirman que no
tenia el rigor que se le asigna; y sélo cubria lo
pertinente al de derecho pero no al de hecho. Precisa
que si se le otorgaba relevancia excusante al de
derecho, sélo que la misma dependia en alto grado
de la “negligencia” que significara la ignorancia de
la ley. Esto es, laignorancia de laley tenia efectos
excusantes siempre y cuando no fuera producto o
resultado de una “negligencia culpable” y que
pudiera ser entendido como probabilis error, pero
especialmente teniendo en cuenta ciertas personas
como los menores, las mujeres, los rusticos (“gente
de campo, cuya simpleza y falta de cultura fueran
notorias™) y los soldados, lo cual evolucionaba al
compés de los cambios sociales como el incremento
de la poblacion y la extension de los territorios,
incluso alimentandose de la dureza de la legislacion
impuesta por regimenes dictatoriales, luego de
fenecida la época de la Roma Clasica, pues la

" CORRAL TALCIANI HERNAN FELIPE. De la
ignorancia de la ley. El principio de su inexcusabilidad. Santiago
de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1987, pp. 16 y ss,
especialmente p. 29.
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prohibicion de adjudicar efectos enervantes o
exculpatorios a laignorancia de la ley tiene lugaren
el afio 381 d.C., por obra de un Edicto de
Valentiniano y Teodosio, recogido posteriormentc
en el Codigo de Teodosio del 438 y en las
recopilaciones de Justiniano y el Digesto.

El Derecho Canénico introdujo la idea de
refractariedad a la admisién del reconocimiento del
error de derecho® y el derecho procesal siguié
sosteniendo el prejuicio romano de la época
dictatorial del error turis nocet.

Es asi como se instituyd, sin formula de excusa,
que: a) “A nadie le es permitido ignorar las leyes:
nemine jus ignorare licet”; y,b) “Se presume que
todos las conocen, por lo cual, aunque alguno las
ignore le obligan como si no las ignorara: nemo ius
ignorare cesentur, ignorantia legis neminent

excusat’™ .

hm. a.owo:mm social, como égida del derecho penal
propiciado por la Escuela Positiva liderada por

% m mhmu I .m>wow:) DAVID. Error iuris. El conocimiento de la
antijuridicidad y el art. 14 del Codigo Penal. Barcelona, Atelicr
2000, p. 31. v

¥ Cfr. COSTA, ob.cit, p. 40.
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1.2.2. El funcionalismo penal y la teoria probatica
de RAGUESIVALLES

Se ha venido considerando que no resulta posible
“indagar un hipotético conocimiento psiquico” del
sujeto en el &ambito del derecho penal y que resulta
practicamente un imposible probar “que el autor
queria la realizacion del hecho’; alo cual se suma
la gran dificultad, por la variedad de las teorias, de
precisar el contenido y limites de los elementos de

naturaleza psiquica® .

Tal corriente doctrinaria ha propiciado lo que hoy
es una tendencia muy extendida, consistente en la
implementacion de un “proceso de reduccion o
disolucién de la necesidad de comprobar el
componente volitivo” del delito, conocido como
soluciones normativizadoras. En tal proceso se busca
reemplazar el contenido de dichas categorias
dogmaticas “por explicaciones que sean mas
susceptibles de comprobacién o suposicion

razonable™4.

3 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES JAVIER.
Atribuciones normativistas en derecho penal. Lima, Editora
Juridica Grijley, 2004, pp. 68 y 69.

% QUINTERO OLIVARES, ob.cit, pp. 161 y 165.
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En materia probatoria el gran intento de poner en
funcionamiento teoria y praxis dentro de este
movimiento lo encabeza RAGUES I VALLES,
particularmente en el ambito del dolo, entendido
desde una perspectiva cognitiva, comprendiendo
que lo importante para el proceso penal no son las
realidades psicolégicas sino la significacion social
del comportamiento, en consecuencia, “/as
afirmaciones sobre el conocimiento ajeno en el
ambito del proceso penal no tienen un cardcter
descriptivo, sino siempre adscriptivo”, toda vez
que las “pretéritas realidades psicologicas” no
pueden ser “reconstruidas de un modo fidedigno™ .

Debe pues partirse del sentido social de la accion,
el cual, fundado en las caracteristicas externas y
perceptibles de la conducta, “valore socialmente
como negacion consciente de una concreta norma
penal” —dolo- una conducta concreta. Lo anterior
tiene su fundamento social en el entendido que “en
la medida en que todo sujeto es miembro de la
sociedad, por regla general conoce los criterios con
que socialmente se valoran las conductas de las
personas y, por tanto, a menudo esta en condiciones

% RAGUES I VALLES, ob.cit, pp. 275 y 291. En contra, citado
por el mismo autor, FERRAJOLI, p. 294.
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del intento por construir una dogmatica que
descienda de la teoria a la practica judicial.

No obstante, creemos que, muy a pesar dc los
provechos que podemos obtener de su aplicacion,
lamisma tiene que ser admitida con la ponderacion
y correccion pertinentes, en aras de ajustarla a
nuestra propia Carta Politica y valores
constitucionales.

1.2.3. La teoria probatica de MICHELE
TARUFFO

TARUFFO aborda el estudio de la verdad, de la
prueba indirecta y de la gran dificultad, a veces
imposibilidad, de la acreditacion de lo que denomina
el hecho psiquico.

Identifica un proceder comin de la doctrina y la
jurisprudencia cuando abordan dichos temas,
precisando que se dedican a “elaborar conjuntos
de hechos que se consideran sintomaticos de la
existencia de determinadas situaciones psicologicas.
Esto es, se tiende a tipificar, aunque sea de forma
elastica y no vinculante, las circunstancias
(especialmente los comportamientos) cuya presencia
comporta normalmente la de un determinado hecho

_48-

M

psiquico”, lo que califica, en sentir del proceder
jurisprudencial, como que son recogidos “bajo la
premisa de que esos indicios tipicos producen con
razonable seguridad la determinacidn del hecho
psiquico en cuestion, al que la norma atribuye
consecuencias normativas™! .

No obstante, y de alli que ubiquemos su teoria
dentro de los agndsticos relativos, TARUFFO
precisa que “en Jugar del hecho psiquico interno el
juez conoce sélo indicios que encajan en un esquema
tipico, y sobre la base de ese conocimiento considera
subyacente el supuesto de hecho que se trata de
detcrminar’™

Concluye el importante autor:

“Es probablemente més realista pensar que ese
hecho psiquico no es en realidad determinado: es
mas bien sustituido por una constelacion de
indicios que se consideran tipicamente
equivalentes al mismo y que representan el
verdadero objeto de la determinacidn probatoria.
En resumen, el hecho psiquico interno no existe
como objeto de prueba y su definicién normativa

“ TARUFFO, ob.cit, pp. 164 y 165.
“ TARUFFO, ob.cit, p. 165.
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referencias de tal naturaleza®’. Ello se logra a
través de la prueba indiciaria utilizando las
“reglas de la experiencia o de sentido comun”*®,
incluso cuando se trata de demostrar el estado

de la mente del acusado respecto de la
consciencia del injusto®.

Ya desde hace mucho tiempo se viene sosteniendo
que la prueba indirecta circunstancial, esto €s el
indicio®, es la verdaderamente apta para demostrar

47 DIEZ RIPOLLES, ob.cit, pp. 48 vy ss.
4 NIETO MARTIN, ob.cit, p. 88. Por todos y reconociendo
que no es posible desconocer que en determinados casos la
sociedad entiende que “‘si existen reglas de experiencia cotidiana
cuya validez y capacidad de aportar conocimientos ciertos esté
fuera de discusion”, aun cuando su planteamiento desborda
dicha posicién, tal tema es tratado ampliamente por RAGUES
I VALLES, ob.cit. pp. 237 y ss.

% Citando la jurisprudencia espafiola FELIP I SABORIT,
ob.cit, p. 195.

0 Asi desde los clasicos como ELLERO PIETRO. De Ia
certidumbre en los juicios criminales o tratado de la prueba en
materia penal. Madrid, Editorial Reus S.A., 1968, pp. 55 y ss.

De hecho, contundentemente, otros afirman que “los indicios,
pues, son la tinica prueba indirecta”; RUBIANES CARLOS.

Manual de Derecho Procesal Penal Tomo II. Buenos Alres,
Depalma, 1983, p. 400.
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el estado interior del hombre®' v, con frecuencia,
esla m.aom prueba con que cuenta el proceso penal,
constituyendo “a menudo el unico medio” para
%moc.wa el delito y acreditar la culpabilidad del
autor>”. Las demds pruebas como testimonios,
pericias, documentos, inspecciones, etc. operan
como fuentes de la prueba indiciaria, ya que ésta
es _m.siom capaz de penetrar en lo mas “intimo de
la psiquis” o en los “més escondidos laberintos de
E concicncia”, en orden a la acreditacién del
“impalpable elemento intencional”; esto es, la
accesibilidad a los mismos es de cardcter
indirecto®.

St Asise .9.8 que “los hechos sicoldgicos no son conocidos sino
por medio de los hechos fisicos; y el estado de animo, por los
actos exteriores”. GORPHE FRANCOIS. Apreciacién judicial
de las pruebas. Bogota, Temis, 1985, pp. 202 y ss.

3 ./\.HmZMZmE A. La tcoria de la prueba. Montevideo
Ediciones Pueblos Unidos, 1950, p. 263. ,

%" GIANTURCO VITO. Los indicios en el proceso penal

Bogota, Editorial Presencia Lida, 1975, pp. 45, 84 y 8. m:.
m:m:ﬂo al papel de los medios probatorios respecto al indicio, la
.WE._m.E.cao:Qm penal colombiana ha dicho que el hecho ES.EL\Q.
‘no ingresa al proceso independientemente, libremente, sino que
de manera fatal se vale de un medio de prueba’; Corte Suprema
de Justicia, Sala Penal, sentencia de casacién de febrerg 13 de
1995, radicacion No. 8653, M.P. CARLOS MEJIA ESCOBAR
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Esa apreciacion judicial ya no es libre,
dependiente de la intima conviccion, puesto que
resulta controlable en instancias superiores € incluso
en el recurso de casacion. Por ello el juez, en el
mancjo del indicio, debe explicitar sus
razonamientos, los cuales deben ir anclados en juicios
de inferencia sustentados en el respeto a la logica, a
la experiencia y de los conocimientos cientificos™ .

La forma en que operan las reglas excepciones
no comportan inversion de la carga de la prueba,
tal como sucede con las causales de justificacion e
inculpabilidad, pues si las alega el procesado o su
defensor tienen que entregar los elementos facticos
en que se soportan®®, sin que ello implique que el

s7 [IGARTUA SALAVERRIA JUAN. Valoracion de la prueba,
motivacién y control en el proceso penal. Valencia, Tirant lo
blanch, 1995, pp. 99, 113, 114, 201 y ss.
58 Parece ser que tal es la opinion de algin sector doctrinal que,
sobre la base de la separacion de roles en el proceso acusatorio,
estima que “al acusador incumbe la prueba del hecho constitutivo
de su pretension punitiva, pero los extintivos recaerian sobre ¢l
acusado”, de all que éste tendrfa “la facultad de ofrecer prueba
que estime favorable”. Se plantea asi una forma muy particular
de entender la carga de la prueba, en una version relativa, pues
“toda parte lleva en su entrafia el poder de producir el acto
favorable a su propio interés, de manera que quien tiene la de la
prueba est4 facultado a solicitar la que crea le sera beneficiosa”;

RUBIANES, ob.cit, pp. 239 y 240.
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Estado sin mas tenga que acudir a la busqueda de
una prueba diabdlica*® | aun cuando es claro que, si
existe un principio de prueba, las dudas se deben
resolver a favor del imputado® |

Asi 85@.5: se ha entendido dicha problematica
por la doctrina italiana, tanto en el zmbito procesal
penal como procesal civil, al sefialarse —aunque con

5 wB.meEMEom de tal manera de pensar lo que sucede en materia
wﬁ_ cnriquecimiento ilicito. Por todos PARRA QUIJANO b»ﬂ IRO
Algunos aspecto probatorios del enriquecimiento ilicito” mz.
@E.m%c Penal y Criminologia No. 59, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1996, pp. 13 y ss. . o
o >m_.mmy.moo entenderlo la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Ommmo@w Penal, sentencia de casacién de enero 26 mﬁw 2005
radicacion No. 15.834, M.P. YESID RAMIREZ w>m%:u>m.
No ov.mwm:ﬁm los antecedentes se encuentran en la sentencia d .
casacion de abril 20 de 1961, M.P. ANGEL MARTIN
VASQUEZ ABAD, en la cual se afirmé que “cuando la prueba
da margen a la duda, cuando surgen oscilaciones o vacios en _m
prueba de cargos que permitan discrepancias en materias
fundamentales que se rozan con la responsabilidad o »
responsabilidad, entonces la confesion calificada puede recu Qmﬂ
su ?:amao.sg importancia, ya que entonces resulta o_.m%o lo
que la ao.Q::m admite en el sentido de que tal clase de confesidn
m_oEm y sirve para los menesteres de la justicia cuando quiera que
€sta se eéncuentre cn circunstancias dudosas y exista Emamwﬁ‘
momn_o:o_m.@nocmﬁoﬁ.a:w citada por PARRA QUIJANO bﬁW,Om
.ﬁwk.nmoww%mas. Jurisprudencia penal” en Tratado de ig bw:m@a.
\_omﬁw. wom:w.o 1. Volumen I. Bogota, Libreria del Profesional,
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-

B.TEORIAS SICOLOGICA,
SICOLOGICA-NORMATIVA Y
NORMATIVA DE LA CULPABILIDAD -

De la teoria que explique la naturaleza y esencia
de la culpabilidad dependera, necesaria e
indefectiblemente, el objeto de prueba. Esto es, el
llamado thema probandi s6lo quedara delimitado
una vez tengamos claramente establecida cual es la
teoria de la culpabilidad que hayamos adoptado.

Lateoriasicoldgica de la culpabilidad tratandose
del dolo directo afirma de modo cate gérico el
dominio de la voluntad y como tal, al decir voluntad,
se afirma implicitamente el previo conocer, lo cual
involucra tanto al resultado como al nexo causal,
afirma DIAZ PALOS. Para el dolo eventual, bien
en su version orientada por el sentimiento o porel
consentimiento, demanda [a representacion; empero,
para la primera se agrega la indiferencia frente a]
resultado y para la segunda, su acogimiento o
ratificacion®, |

@ DIAZ PALOS FERNANDO. Dolo penal. Barcelona, Bosch,
pp. 8.33, 74 y 75,
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En efecto, no basta hablar de culpabilidad, sino
que se requiere una “culpabilidad adecuada”, la
que involucra un juicio sobre las “circunstancias
concomitantes”, acredizindose sunormalidad para
que surja el juicio de reproche. Esto es, “si para la
no ejecucién del hecho punible hubiese sido
necesaria una medida de resistencia que a nadie se
puede exigir normalmente, entonces estaran
ausentes, junto al poder, el reproche, y con el
reproche, la culpabilidad™ .

Ya dolo y culpa—consciente- no son merarelacion
o nexo psiquico con un querer, sino actos
reprobados éticamente, incluida la culpa
inconsciente. El dolo no es incoloro, pues encierra
¢l momento ético de la culpabilidad, lo cual esta
presente con el acto del consentimiento; asi, en la
culpa, también lo estard a través de la previsibilidad.
Ambos momentos éticos, si se acompafian de un
juicio que determine “si para la no ejecucion del
hecho punible hubiese sido necesaria una medida
de resistencia que a nadie se puede exigir
normalmente, entonces estaran ausentes, junto al

« FREUDENTHAL BERTHOLD. Culpabilidad y reproche
en el derecho penal. Montevideo, Editorial IB de F, 2003, pp.

36a4l.

-64-

poder, el reproche, y con el reproche, la
culpabilidad”; la culpabilidad solo se puede afirmar
antc la presencia de la dualidad de poder y deber,
por tanto se tiene una actuacion en circunstancias
normales de ejecucion, donde a cualquiera se le
hubiese exigido lomismo®’ .

GOLDSCHMIDT logra sistematizar las ideas de
FRANK y FREUDENTHAL, al sefialar que la
culpabilidad comporta una motivacién normal ante
el quebrantamiento de las normas de deber, a las
cuales pertenecen las normas de exculpacion, por
lo cual surge el reproche®® .

Aqui, pues, se produce un cambio en torno a lo
que debe ser demostrado, habida cuenta que ya no
solo implicard acreditar un nexo psicoldgico —dolo
&Hmoﬁ.ou dolo eventual y, forzadamente, culpa
consciente-, sino que se incluira la acreditacion de
la posibilidad de haber tenido dicho nexo —culpa
inconsciente-, a todo lo cual hay que agregarle que
se descartan circunstancias anormales de
motivacion, por lo cual se formula el reproche.

* FREUDENTHAL, ob.cit, pp. 70 a 76.

o8 QO%UmOIZHU% JAMES. La concepcioén normativa de la
culpabilidad. Montevideo, Editorial IB de F, 2002, pp. 36 a 41.

-65-




IN\@!

'ss K 6 "dd ‘p9e

‘[SLIY ‘BUO[221BE] "BISI[BLI} UOIDOE B] 9P BULIJO0P 2] € UOIOONpoIu
gu(] "[euad oydaiap [9p BUWLISIS 0ANU [T 'SNVH TIZTdM
'601 "d 919°qo

‘LATAHOSTOD ‘opeisy 19 auar anb eqanid e] op e31ed ] op
UQISIOAUT ] 9p OjusluIpualus [2 eqeorduy ou o1ad ‘ugiodaoxa
-g[8a1 owod ueqesado ugroedinoxa ap sesned se| anb ofip oS,

" eorprnl
13s J4apod 10d eoipunfiue 1es 42gap ou [ap,,
coﬁow.ﬁuwu_lmoim BUN U9 91SISUOS PEPI[IqEYI03dal
e - Autwo oprpod epraqey op Jesad e eoiprnlijue
UOID9® B] OPIILO J2qey OU 2P [euosiad ayooidai[o
JI0INE [B 908y, :01[001da1 009 BLUSIW B opuaLduiod
‘ezaand e[ 9p BISNQ U3 ‘A $00130]021sd djUaIURISW
SOJUSWA[d SO] 9p eisy ' Jeindsp apueaid
OWISI[EULJ [9P OJIGUUE [ UD BATJRULIOU PEPI[Iqed[no &7]
'SOJUSTUIRS $I) SN'S 9P OUN OWIOI PepIjIqed[no e 9p
o11ed ooey anb pepopLmfijue e] ap LIOUIIOSTUED
A odij 12 ue eoiqn anb -pejunjoa A 0yody
[2p souororjuasaidai- 0[op (& auauen)doouo?d
eiedas anb ojsond ‘peprjiqedno e Jopusjus 2P
BULIO] B] BLIRIGUIBD OWISI[BUL] [9D OJUSILUIUDADE [

5, OT[02I3P B SWIOJUO0D LIONPUOd
2110 O PEPIIISIXS OU B ‘S 0159 ‘a[qeyooidalll
03[ 010® [9P 208Y 21D UQIDBAIJOW B[ [BWICUE

l@@l

11 °d U°qo ‘LAINHISTOD ¢

U0I9I01Y anb $2jurIIWIOOUOD SBIDUBISUNIIID
se[ Jejipaloe A 1e39[e eId1pU0dsalIod
opesnoe e anb aoared ‘UgIOBIUSWNSIR B] O
rondo eun apsap ‘sousw [e ‘onb zaa epo) ‘erxiwr
B1103] B US ISk ou sew “ed139[091sd pepifiqed[no
B[ 9P BII02] BUN O O}qUIE [ UD 2UDWIBDIZO]
A ®199]110d BUOIOUN} OpEISH [9P BZOGED
uo eqonud e op 3180 B[ 9nb ‘sand s0d1eg

"-Opel[nsal [9p peplIqIsiaaid e ap 5001190
SOUIWIY) UQ BIOUpNIdUIl B[ 9p UQIOIUIIAP B
syue porprand vdina ajqeoijdxour eun—edno rod
pepijeuad ] I1SIX 9P 0SEO [0 U2 9]qry001da1 BLIdS
91qTOUaA [0 ‘pepl[iqed[nd B] RIIINJOXA J[qIOUIAUI
10113 [ O[OS 9nb OIpUS)UL BULIIOO0P B[ SJUSWEBIAG()
‘PepIqey201dar BLIqRY OU -UQIORATJOW [BULIOUR—
OY09Iap B SULIOJUOD OO0 2]0NPUOD B[ BIO[BA 38
SOPOW SOPO] 2P IS -07[0aY IP 10113 [3 9AN[OXD
anb o] opensal [3 £ 10100b [9 2a13ud 0o1MbISd
0XaU OpPU2NSIXa une * , owsiut 0ombisd oyoay
op o1sandns [op UQIORIO[EA BUN OUIS ‘BoIpLN(ljue
UQTOR B[ U09 I0ine [ap eombisd UQIOB[2I BISUI BUN

s0 ou,, pepifiqedino el 1s ‘onb 01sand ‘0yd9I3p 3p

L s A T e T

10113 [9p BIoUBAQ[I €] BIed SOUTWEd QLIqR 35



La culpabilidad tiene el atributo de ser mayor o
mMenor, es un concepto graduable, en consecuencia,
el juicio mas severo de culpabilidad se emitira
cuando el sujeto tenga plena conciencia de que estd
quebrantando el derecho o cuando, a pesar de no
pensarlo asi en el momento del hecho, sabia que si
lo era —conciencia inactual-. Cuando el error de
prohibicidén fuere vencible, esto es, cuando se
encontrare en capacidad de poder conocer la
antyjuridicidad de su conducta con un poco de
cuidado, mediante reflexion, consulta y esfuerzo de
consciencia —cognoscibilidad-, dada una ética de
responsabilidad que gobierna la culpabilidad, el
reproche persiste pero de manera atenuada:
depende de lo “importante que sea la exigencia del
derecho y segun lo facil o lo dificil que le fuera al
autor satisfacerla’

Esdecir, la consciencia de la antijuridicidad opera
como un contramotivo determinante del sentido de
la conducta, que, al estar presente, si se le adosa la
exigibilidad de otra conducta, fundamenta el
reproche.

La jurisprudencia alemana vertid dicho
pensamiento en la siguiente formula; “El hombre
como miembro de la comunidad juridica, esta
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q

obligado en todo momento a adoptar la decision
responsable de comportarse juridicamente y evitar
lo injusto. No cumple este deber si se limita a omitir
aquello que a sus ojos es evidentemente antijuridico.
Tiene que preguntarse, mas bien, siempre que se
disponga a hacer algo, si ello estd o no de acuerdo
con los preceptos del ao%oa ser juridico”.

Ladoctrina dominante asi entiende, en términos

o e et A 15 e A e e 2 pradine ———
—— O -

globales, el problema de la culpabilidad,

S

diferenciando entre consciencia actual y eventual por
un lado, con la consecuencia de asignarle el maximo
reproche y error evitable de prohibicién o conciencia
potencial, por otro, que implica rebaja de la pena al
asignarsele un menor reproche’.

Aqui los cambios tedrico-dogmaticos repercuten
en la prueba, habida cuenta que de tener
necesariamente que acreditar una consciencia actual
de la antjjuridicidad, muy seguramente factible en
pocas ocasiones, en otras imposible, es muy
diferente a la posibilidad de probar una conciencia
actualizable, eventual y potencial de la
antyjuridicidad.

" Por todos NIETO MARTIN, ob.cit, pp. 159 y ss y FELIP |
SABORIT, ob.cit, pp. 99 v ss.
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de principio, puesto que se da por demostrado

£ e AT 2 T =zt

precisamente lo que se debe demostrar.

Tampoco le da validez a la prueba de confesion,
puesto que muiltiples factores pueden incidir en su
credibilidad, desde aquellos que vinculan el interés
del procesado por sacar el mejor provecho de ella
como los eventuales intereses por encubrir a otras
personas, sin que se queden atras argumentos
vinculados con la existencia en no pocos casos de
patologias mentales que conllevan a su

manifestacion.
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C. ELESTADO DE LA CUESTION EN
NUESTRA JURISPRUDENCIAY
DOCTRINA

En una obra poco conocida, publicada en 1947,
cuando en nuestro pais campeaba el positivismo
ferriano, por demas defensora de la presuncion legal
del dolo, muy acertadamente en otro aspecto crucial
para éste trabajo se seflalaba:

“...el dolo es en la totalidad de su esencia, un
acto psiquico, un proceso interno que se desarrolla
en el escenario intimo del delincuente, alli donde
no es posible penetrar y en donde todo es invisible
e impalpable. No disponemos de medios para
conocer directamente los actos psiquicos. Todo
conocimiento en el particular es forzosamente

indirecto”’®.

Tal constatacion doctrinaria en el ambito patrio
fue seguida fielmente por la Sala de Casacion Penal
dela Corte Suprema de Justicia, muestra irrefutable
de ello son las siguientes construcciones
jurisprudenciales, que si bien no son una novedad
en la praxis judicial, si se revelan como
paradigmaticas para el entendimiento del problema:
" CABAL, ob.cit, p. 61.
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experiencia mental, como es gue realmente han
sucedido las cosas*”™ .

¢) “Sabido es que uno de los problemas
fundamentales con los cuales se encuentra el
juzgador al momento de hacer el juicio critico sobre
los hechos sometidos a su consideracion es
precisamente determinar la exacta voluntad del
sujeto agente del delito, porque no €s comun que
éste se presente a las autoridades y afirme sin
calificantes la realidad de lo ocurrido ... por el
instrumento utilizado, la manera como éste se
disparo, el sitio hacia donde dirigié el impacto, y el
relato de las circunstancias antecedentes y
subsiguientes al hecho ... encuentra comprobacion

laintencionalidad’™' .

f) Resulta muy particular “la forma como se establece
el aspecto subjetivo del delito”, toda vez que, “por
supropia naturaleza no €s posible establecerlo de
manera directa, sino por via de inferencia. Dichode

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de
mayo 14 de 1979, M.P. JESUS BERNAL PINZON.

8! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisién de
noviembre 28 de 1989, M.P. EDGAR SAAVEDRA ROJAS en
Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema de Justicia aflo 1989,
Segundo Semestre, Qefial Editora, ob.cit. pp. 485 y 487.
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otra forma, de la acreditacion pormenorizada de la
conducta realizada, con todas las circunstancias de
modo, tiempo y lugar en que se desarrolld, se
deducen el dolo, la culpa o la preterintencion con
que haya obrado el acusado”.

g) “Demostrativos del dnimo homicida la calidad del
arma empleada (escopeta) que por si tiene poder
letal cuando es utilizada dentro de las condiciones
que @ow.:,_:m: hacer un disparo certero, el
acercamiento a su objetivo que hizo el incriminado
logrando de esta forma una mejor posicion de tiro,
la modalidad como ocurrieron los hechos, en los
cuales el procesado no solamente se acerco a la
victima sino que lo increpd soezmente y sin dar lugar
a explicaciones o defensa alguna, apunto contra la
cabeza del ofendido y dispard en forma inmediatay

por ultimo, la actitud de huida del lugar que tomo el

imputado, quien asi dejoé abandonado al herido en
zona deshabitada y en condicion que hacia dificil la
obtencidn de ayuda.

82 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decision de
septicmbre 17 de 1998, M.P. RICARDO CALVETE RANGEL
en Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia afio 1998

Segundo Semestre, Editorial Juridica de Colombia, p. 347. u
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que muy a pesar de mantenerse un “‘concepto
psicoldgico de culpabilidad por cierto superado por
la doctrina”, dado que resulta imper10so “probar el
nexo psicolégico (concepto propio del esquema
clasico de la teoria del delito)”, se “‘hizo necesario
que se pasara a un concepto normativo de
culpabilidad (asi no sea puro, pues el Codigo
mantiene el dolo y la culpa en ese elemento)”™®.

Se introduce asi, en el analisis de la culpabilidad,
la necesaria referencia a la concicncia de la
antijuridicidad, la cual ya habia sido sugerida desde
la época de vigencia del mencionado positivismo

ferriano:

La jurisprudencia penal ha dicho sobre el error
de derecho, alegado como de buena fe, que el
mismo no puede ser abordado entendiendo el dolo

como “sindénimo de malicia, engaro, mentira o

fraude™®® .

%7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisién
de septiembre 17 de 1998, M.P. RICARDO CALVETE

RANGEL, ya citada.

$ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia
de septiembre 12 de 1958, M.P. LUIS EDUARDO MEJIA
JIMENEZ en Gaceta Judicial Tomo XXXIX de 1958, pp.

198 y 199.
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Hoy por hoy la conciencia de la antijuridicidad
es una demanda indiscutible de la jurisprudencia para
el reconocimiento de la culpabilidad:

“La Sala responde positivamente (laj cuestion (de
la culpabilidad), pucs, como lo sostiene el a quo,
la experiencia de la procesada en el drea
penal,unida a las razones aducidas por ellamisma
como determinantes de su actuar en el caso
concreto, denotan una actitud eminentemente
dolosa...Por otra parte, ineludible resulta aceptar
que ningun error de interpretacion envolvié la
conducta de la procesada, pues que no estaba
ante una situacion procesal compleja o
dificilmente inteligible, o que pudiera dar paso
a mdas de una razonable alternativa™® .

No obstante, el Codigo Penal de 2000 ha
producido importantes cambios en tal materia, pucs
se ha adoptado una teoria normativa de la
culpabilidad orientada de alguna forma por el
finalismo, reconociéndose que si bien la conciencia
actual de la antijuridicidad impone el méaximo
reproche de culpabilidad, la conciencia actualizable

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia
de segunda instancia de febrero 4 de 2004, radicacion No. 21 .050,

- M.P. JORGE ANIBAL GOMEZ GALLEGO.
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necesidades que, de otra forma, se resolveria
mediante la negacién del otro y el envilecimiento

. s i 3¢
de la propia condicién humana™.

Ias consecuencias del principio de solidaridad
en el ambito de la conciencia de la antijuridicidad
son evidentes: como principio rector de la
conducta la solidaridad impone que “si del
comportamiento que ti observes se siguen
consecuencias para los demas, tu comportamiento
debe ser de tal suerte que los efectos altruistas
(positivos) se incrementen y los egoistas (negativos)

se eviten”™' .

Pero ademas, también de la doctrina mas selecta
sobre derechos fundamentales surge tal posicion,
habida cuenta que “el uso solidario de los derechos
intenta ser respetuoso con los derechos de los
demas, evita una afirmacion tajante y absoluta del
propio derecho y tiene en cuenta los perjuicios
que se puedan producir a terceros. En definitiva,

% Corte Constitucional, sentencia T-425 de 1995 M.P.
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.

' Corte Constitucional, sentencia C-404 de agosto 10 de 1998,
M.P. CARLOS GAVIRIA DiAZ y EDUARDO CIFUENTES

MUNOZ.
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intenta incorporar la doctrina del abuso del Derecho
al tema de los derechos fundamentales™? .

Se evidencian alli los contenidos materiales de
una teoria sobre la conciencia actualizable de la
antijuridicidad como grado de exigibilidad minimo
para el juicio de reproche.

Asi el error de prohibicion invencible conlleva
exoneracion de responsabilidad. El vencible no
excluye el dolo pero implica un menor reproche.

Como dice la jurisprudencia constitucional, el
error invencible “supone que el sujeto activo tuvo
un razonable cuidado por conocer y comprender la
antijuridicidad de su comportamiento, pues si esa
persona pudo actualizar el conocimiento de Io injusto
de su conducta, y no lo hizo, entonces debe
entenderse que su yerro no era insuperable sino
evitable”™” .

CARMIGNANI afirmaba tajantemente que la
nvencibilidad del error de derecho o ignorancia de

2 PECES-BARBA MARTINEZ GREGORIO. Curso de
Derechos Fundamentales 1. Madrid, EUDEMA, 1991, p. 240.

** Corte Constitucional, Sentencia C-370 de mayo 14 de 2002,
M.P. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT.

-85-




IN\WI

€6 *d ‘19°q0 ‘VAVAYIH o

e1ed ojue) ‘[enod [o Us ‘[euad BLISjRW UD  00Inbisd

0709y, [9p ®qonid e[ B oul0} U ONVIINO

VYN Vd OYIV( 1osajoid [o 10d opezi[eal
o1pNysa [0 01ouold BI[NSAI OIPSUL OLSINU UH

Terouajod
A [eNIUSA BIOUDIOUOD OWIOD SIPN]IIL] SBIO UD
aurgap s anb 0 OpUBIIBGE ‘UYIOIGIY0Id 9P A]qIOUAA
JOLIQ [0 BSUBOSAP [2NO B U9 ‘9[qeZIfen)or BIOUSIOUOD
£ ayooxdar J0Aeu [2 BIOUST anb [ENjOR BIDUSIOUCD
31SIX2 0]0S ‘[RUSJ 0SIPY,) 0LsaNU U2 ‘onb o1sand
‘edoIns] us A)URUIIOP LULNOOP Bf Bied OpIod[qelss
opanb owi0d ‘PepIOIpLINUR B[ 9P [ENIOR BIOUAIOUOD
109 9]qBZI[BNOE O [ENJUSAD RIOUIIOU0D Jerednba
s1qisod sa ou odrpunf oIpawW 0nsanU UF

.o?moEEEso
2 OpeSI[qO 9SIOA OU 9p UIJ [S U0D $3139G3p
sordoid soj 1900u09 ered seuniiodo seruagi|ip s¢|
1061 U0JISID 95 0U IS, BUIBLIO 35 anb ‘ DpvIoEn,,
grourioudt (7 ‘guowieuly ‘A  B[IO0OUBASOP
10d 0z1y oS gpEU ISBD O BPRU,, OpUBND ‘SI

0189 ¢ puIdns 0 Psp.42,, eIOURIOUSI (q £, 039[dwodu!

5 9jusIojnsur opow ap oiad B[[3 9p II[ES

low.-

79 A 66 ‘¢S dd ‘6861 ‘VSNNH ‘guojdwey “feroadsy e
‘[EINIEN OYI3I3(] 3P 52U01009T onen) YHIAVI VAVAHHEH s
| gL d“6L61 ‘Siual ‘glosog
‘[RUIWLIY) OYI3I3(] 9P SOIUSWRlY INNVAOIO INVNOTWYY O ¢

eJed 03e 0zIy 85 IS,, OPUBND a31ns [end ef ¢ 2pqrouaa
apuawajduns,, eroueioudt ey ug (2 'U23110 19U9]
opend uoroiqioId op S[qIOUSA 0L [2 OJUEH IO

" e, JOTIO [ TedIsIp 10d gjqisod

0] OpO} 1208Y] 9Gap 3S [BIUQLI ANUIWIS[GIOUIA
BIOUAIOUOD UOD TENJOE O] §3,, BOUIN * O}
0108 UM 1910100 P PepI{iqisod e] QUatELIeunjoA
£1d208 [BN0 O] U0 “S313Gap SNS 130U0I A®[[2op Iifes
e1ed 01IRS202U O] 308 OU A 2IOURIOUS! NS 9HATAPE
euosiod ef,, IS -OpeId UQ BIRIOUIWE 35 anbune
— pepl[qedno Bf LIIN[OX3 95 OU O1UL3 1od °, (010
‘OpUBUOIXA[Jo1 ‘OPUE}[NISU0D) 9/qUUOZD.L D1oU31YIP
pun uoo redisip opand as onb p[jonbe $2 9[qIOUIA
eroueIoudI,, Bf ‘ofoduly *, 2IUIWEIOOD 19padod
0Ka10 25 A Sepezi[edl SOUOIDENSLISAE SB] 3P resad
v as1000ueAsap opnd ou orad ‘epnp pungie oqny
1S, PEPI[IQIOUSAUI 9JSIX 90D eojue[d VAVAYHH

e 2qryoxd Aoy epanb of 1939100 OU e1ed ‘wpia n]
2P DLIDUIPAO UQIDIPUOD D] UOD 2]q1pdui02 BUIO0]
s ‘epeajdwa BIoudSI|Ip,, 1 2P grpuadop 0y0319p




la acreditacion del elemento puramente psicologico
como del valorativo-normativo, se estimo apta la

prueba indiciaria® .

Pareceria que con el nuevo Codigo de
Procedimiento Penal ha desaparecido la prueba
indiciaria, con ello también la posibilidad de probar
la culpabilidad® , empero, simple y llanamente H.o
que se ha producido es una variacion del ._wsmﬁ_&m
formal empleado, habida cuenta que Sﬁgo.s.g los
sistemas acusatorios tal instrumento es utilizado,
recibiendo alli la denominacién de prueba

circunstancial® .

" PARRA QUIJANO JAIRO. “La prueba del :oo:w psiquico
en materia penal” en Derecho Penal y O..E:.:&ows No. 62.
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1997, pp. 47 y ss.
% Tal conclusion seria necesaria e indefectible, pues .o_ .omﬁmao
de la ciencia actual, pero especialmente las de :.um _.c:wSm y
psicélogos, ensefta que ‘“‘los elementos ;@m:ém .ho.m
inaccesibles de modo directo a una plena constatacion .m.EEEma ;
DI{EZ RIPOLLES, ob.cit, p. 323. Ladoctrina ooEB?mzm m.o.:m_m
que “en lo penal, la prueba de indicios es de :mnoza\ma y utilidad
innegables. Con razdn se ha dicho que sin n:oM habria que voﬁw
del cbdigo varios delitos, porque serian indemostrables”;
ROCHA ALVIRA, ob.cit, p. 609.

% En la tradicion anglosajona desde BENTHAM, como lo :.“uonw
ELLERO, ob.cit, p. 57. También Zmﬁﬂmwzamw‘ quien _m
califica como “absolutamente indispensable en materia criminal”,
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Tallo que ocurre cuando sc habla del “elemento
material probatorio” o la “evidencia fisica”
(articulos 375, 380 y 382 del C. de P.P.). El
problema surge si se entiende que la construccion
de la inferencia tiene que estar anclada en un
componente material o fisico, lo cual resultaria a
todas luces absurdo!®, pues ello seria
incompatible con la demostracidn de los
fendmenos psicoldgicos, por tanto entonces, la
expresion “material” no se refiere al objeto de la
acreditacion, sino al medio del conocimiento!®’ ,
aquel que soporta el “clemento semiGtico de valor
axial”'92,

sobre todo cuando se trata de la demostracion de la culpabilidad;
ob.cit, pp. 363 y 400. La expresion prueba circunstancial, referida
alindicio, se empleaba incluso en el ambito probatorio de] mundo
socialista seguin lo reporta VISHINSKI, ob.cit, pp. 264 y280.La
Jurisprudencia colombiana se ha referido, desde septiembre 29 de
1945, a las pruebas circunstanciales; citado por ROCHA
ALVIRA, ob.cit, p. 623. También parece que a ello hace referencia
PARRA QUIJANO, Indicios y presunciones, ob.cit, p. 12.

% La doctrina especializada, desde hace mucho tiempo, sefialaba

que el indicio es “unhecho fisico o psiquico ... conocido™; ORTIZ
RODRIGUEZ, ob.cit, p. 209.

"' Ya de antaflo se decia que mientras las pruebas directas son
instrumentos probatorios, las indirectas, como los indicios, son
objeto de los instrumentos probatorios; ELLERO, ob.cit, 56.

% Sobre este concepto MUNOZ | SABATE, obe.it, pp. 364,
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Es comprensible tal discusion si s€ ubica
convenientemente en el curso de los mwmﬁsﬂm
procesales modernos y en la logica de su propia
dinamica, pues en los sistemas mﬁ.ucmmﬂmuz.orf
caracterizados por la actuacion oral y la libre e intuma
conviccién probatoria no impera Emaomﬁm@ .Sw
problematica, no es de su incumbencia, 0 como dice
RUBIANES, el destino de la prueba mm.ﬂm_o_Om es
su desaparicién'® , toda vez que la decision sobre
laresponsabilidad no tiene que ser ma.m:BoEm.am y
el iure de facto no tiene por qué explicar de donde
proviene su convencimiento.

De todos modos, eu palabras aw_ mismo
RUBIANES, ningun problema Qc.mﬁ en _m
consideracion de tal prueba: a) Si no esta
prohibida expresamente debe o_:osa.omm.o su
autorizacion implicita; b) La prueba de 5&98
“es un método que esta en la naturaleza misma
del raciocinio humano, aun en la oo:a:o,ﬂm.a@ los
hombres en su vida diaria; y, ¢) Por _omwom, al
contrario de las pruebas consideradas a;m.ﬁmm,
los cddigos no necesitan para su ,.\m:aow
mencionar al indicio en tanto “es imposible que

8 RUBIANES, ob.cit, p. 407.

07,

se ordene una inferencia o deduccidén en la
investigacion o antes de una decision”'®

Ya la judicatura se ha enfrentado a esta
problemética y ha respondido positivamente a la

consideracion de la prueba por indicios en nuestro
nuevo sistema procesal''?:

“Cuando el NCPP enlisté los medios de prueba,
no cité los indicios. Ello llevaria a pensar que
entonces tales, ya no son pruebas. Esta polémica
1o es nueva. También se planted con ocasidn del

CPP de 1991. Ha dicho la Corte Suprema de
Justicia que:

“El indicio es un medio de prueba que permite el
conocimiento indirecto de la realidad. Supone la
existencia de un hecho indicador que debe
encontrarse demostrado a través de cualquiera de
los medios probatorios autorizados por el Codi go
de Procedimiento Penal, del cual es derivable la
existencia de otro hecho mediante un proceso de
inferencia légica. Como prueba que es ...>!!

' RUBIANES, ob.cit, pp. 407 a 410.

" Tribunal Superior de Manizales, Sala Penal, sentencia segunda

H.zmmm\:og de julio 12 de 2005, radicacién No 20050011201, M.P.
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS.

""" CSJ, Sala Penal, Nimero de Radicacién: 11113, fecha: 20/
10/1999,
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que, de excluirse esta segunda modalidad como
prueba de cargo valorable por el juzgador,
quedarianen la mas completa impunidad un sin
fin de actividades criminales que no pueden
acreditarse directamente’ 15,

También en el ambito del derecho probatorio
italiano, desde hace mucho tiempo, tal problematica
ha aflorado, puesto que, cOMoO lo reconoce
MANZINI, las medidas que denomina “detencion
de indiciados” s6lo son viables si concurren
“graves indicios de culpabilidad™®.

La jurisprudencia penal colonibiana ha sido muy
rigurosa, en los Gltimos afios, en la exigencia de la
explicitacion del juicio inferencial por parte deljuez
cuando lleva a cabo el manejo de la pruecba por
indicios, el cual debe estar anclado en lalogica,
reglas de gxperiencia y cono cimientos
cientificos!!” , sobre lo que se ejerce un importante

115 §TS de junio 6/2001, Espaiia.

e MANZINI VINCENZO. Tratado de Derecho Procesal
Penal Tomo I11. Caracas, Ediciones de Cultura Juridica, 1987,
pp. 601 y 625.

117 Es asi como se ha dicho que en la prueba por indicios los
“hechos indicadores ...]a operacion de inferencia logica ...1a
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control en sede de casacion a través dc la causal
referida a la violacion indirecta de la ley sustancial
por falso juicio de identidad''®.

Dec marnera tal que, los prejuicios que en otrora
épocas se erigieron contra la prueba de indici0s,
hoy no tienen justificacion. Aquellas teorias
doctrinales y jurisprudenciales que afirmaban que
Ja ley habia depositado una confianza tal en el juez,
al efectuar el proceso inferencial, que hacia intocable
dicho juicio —el proceso mental de inferencia- en
casacion, al constituir alli un acto de soberania del
fallador'?, han quedado rezagadas.

valoracion individual o articulada de su fuerza demostrativa”,
deben aparecer claramente acreditados en el proceso; Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, decision de
noviembre 17 de 1999, M.P. JORGE ANIBAL GOMEZ
GALLEGO en Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema
de Justicia afio 1999, Segundo Semestre, Sefial Editora,
ob.cit, p. 397.

115 Tal linea jurisprudencial puede identificarse a partir de:
Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia de casacion
de febrero 13 de 1995, radicacion No. 8653, M.P. CARLOS
MEJIA ESCOBAR.

1y Cfr. ROCHA ALVIRA, ob.cit, pp. 627 y 628. También
PARRA QUIJANO, Indicios y presunciones, ob.cit, pp.
61y ss.
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D. LANECESARIA E IMPRESCINDIBLE
DISTINCION ENTRE CULPABILIDAD
COMO PRINCIPIO Y COMO CATEGORIA
DOGMATICA. SUS REPERCUSIONES
EN LA PRUEBA

La dogmatica causalista determind
sustancialmente que el problema de la culpabilidad
se expresaba en la verificacidon de una imputacién
por dolo o culpa a un sujeto imputable y del cual se
pudiera afirmar que le era exigible, ante los hechos
concretos y las circunstancias concomitantes, una
conducta adecuada a derecho. La expresion
dogmatica del principio de culpabilidad coincidia de
una manera formal con el principio de culpabilidad,
pues su realizacion tenia plena efectividad en el
ambito de la tercera categoria dogmatica, salvo,
claro estd, lo referente a los ingredientes subjetivos
del tipo.

Lo anterior significa que la demostracion del dolo
y la culpa mvolucran elementos ubicados en un plano
de la categoria dogmatica de la culpabilidad, porlo
que el examen probatorio en cuanto a este punto,
coincidia en un todo con el objeto a demostrar.
Especialmente es considerada tal vision cuando se
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cubre la del tipo subjetivo —-piénsese que por fuera
se quedarian los elementos subjetivos deltipoyla
finalidad- y mucho menos la consciencia de la
antijuridicidad, para cuya acreditacion sin duda
alguna los anteriores tiencn una importancia

mayuscula.

La obra de RAGUES I VALLES no solo es el
intento mas ambicioso y sistematico entorno a la
acreditacion del dolo, sino también el estudio mas
completo y mejor logrado en cuanto al tema,
empero, la concepcién que del dolo profesa tan
importante profesor —el dolo como fenomeno
puramente cognitivo'** -, no se corresponde con la
demandada y exigida por el articulo 22 del Codigo
Penal, puesto que alli se integra por elementos

124 Dejarfa también por fuera, la explicacién y la llevada a la
practica, a los elementos subjetivos del tipo, sobre los que se ha
dicho que “direccion del factor psiquico del ilicito es mas
importante en aquellos delitos qu:¢ contiencn elementos subjetivos
en el tipo, esto €s, que requieren que sea apuntada la voluntad
hacia determinados fines y que suelen ser denominados de
tendencia interna trascendente y se enuncian con algunas frases
como el gue, con el fin de”; Corte Suprema de Justicia Sala de
Casaci6én Penal, sentencia de casacion de marzo febrero 24 de
1981, M.P, LUIS ENRIQUE ROMERO SOTO en Jurisprudencia
Penal de 1981, compilador ALFONSO REYES ECHANDIA.
Bogota, Universidad Externado de Colombia, p. 94.
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cognitivos y volitivos. Pero ademas, la acreditacion
procesal de la consciencia dc la antijuridicidad,
pensamos, no puede hacerse sino en conexion
directa con la del dolo, a efectos de entender que la
culpabilidad que procesalmente hablando debe
acreditarse es aquella que responda al entendimuento
de lamisma como principio y no meramente como
categoria dogmatica.

Lo anterior resulta obvio, puesto que, si el principio
de culpabilidad emana del concepto de dignidad
humana, el mismo tiene que ser visto integralmente
cuando de su demostracion procesal se trata. En
efecto, pensarlo contrario significaria sin mas scccionar
indebidamente el contenido de dicho principio, lo cual
no resulta posible desde la perspectiva antropologica
que ha adoptado la Carta Politica.

Quiere decir lo anterior que, el dolo de tipo,
compuesto por elementos cognitivos y volitivos,
responde a una vision parcial del comportamiento
humano, puesto que se ocupa de su faceta
corporco-psiquica, pero quedan por fuera la
capacidad de culpabilidad, la conciencia de la
antijuridicidad y la exigibilidad de otra conducta,
todo lo cual se ubica en la faceta del mundo espiritual
del hombre.

-105-
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que en ellos aportan el mundo fisico y psicologico,
lo cual rifie con los presupuestos que en el aparte
siguiente se sefialan como los que guian este trabajo.

No hay duda de la importancia de los aportes
que realiza RAGUES I VALLES, sobre todo, por
cuanto, bien miradas las cosas, tales reglas se
corresponden con una vision objetiva de la
valoracién de la prucba, donde en gran medida se
logra desterrar la subjetividad del operador juridico.
Pero ademas, en nuestro sentir, cumple con la
finalidad de lograr apreciaciones estandarizadas de
cémo valorar los fenomer:os humanos.

De hecho, muy a pesar de que expresamente
afirma la ineptitud de la prueba indiciaria para
acreditar el dolo, es evidente que dichas reglas de
valoracion no son cosa diferente que indicios que
han adquirido una aceptacion objetiva y muy amplia
sobre la acreditacion de tal elemento.

El punto de vista sociologico, como lo aprecia
RAGUES I VALLES, no puede ser soslayado, pero
no es menos cierto que la imagen del hombre
generalmente aceptada, que no €s otra que laque
1n0s suministra 1a antropologia filoséfica, queda de
lado en su propuesta.

-108-

Un alli que bien interesante resulta la propuesta
de szhmzu acerca de la conclusion que extrae
del principio que habla de la existencia en el hombre
dc un ensamble de lo interno y lo externo,
proponiendo que ello conlleva a precisar que J.E:Q
auna psicologia interior debia haber una psicologia
mxﬂw:ow:u de manera tal que los enfoques socioldgico
(o m\oo_o-@mmoo_ommog y psicolégico se fecunden
reciprocamente'?.

En esa medida pues, como se vera mas adelante,

resulta de sumo provecho el monumental cstudio
de RAGUES T VALLES.

¥ GEHLEN, ob.cit, pp. 80 y 81.
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plantas, las cosas v la tierra en general (Génesis 1:26,
27y 28), esto es, para apropiarse del mundo y
acondicionar para st al medio ambiente y hacer de
¢ste su nicho ecoldgico, sin necesidad de mutar

genéticamente para adaptarse a €l.

Desde lomas selecto de la filosofia griega se decia
por ARISTOTELES que “de nuestros actos somos
sefiores del principio al fin, con sélo que tengamos
conciencia de los hechos particulares™?! .

Laidea de norma de determinacion, en el ambito
de un Estado Social y Democratico de Derecho,
presupone un rechazo a un derecho penal de autor
y especialmente a una culpabilidad por el caracter,
toda vez que, como dice NIETO MARTIN, tal tipo
de norma solo tiene sentido “si se admite que el
hombre pueda realizar tanto una conducta prohibida
como conforme a derecho”, habida cuenta que “alli
donde no existe capacidad de eleccion entre dos
alternativas de conducta carece de sentido prohibir
u ordenar”. Se invoca aqui “la imagen del hombre
como ser libre y autorresponsable”™* .

31 ARISTOTELES, ob.cit, p. 64.
32 NIETO MARTIN, ob.cit, p. 35.
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Sicomo lo dice la mejor doctrina, el principio
de culpabilidad impone, como garantia individual
frente a las necesidades politico-criminales, el que
se “ha de tomar como base la vivencia individual
del autor en el momento del hecho”'??, la
verificacion de lo exteriorizado, en contraste con
sus facultades intelectivas, volitivas y valorativas,
es una demanda ineludible.

Es lugar comun encontrar en el &mbito de la
antropologia filoséfica expresiones tales como
que “el hombre se colocd fuera de la naturaleza y
la convirtio en objeto de su dominio”'?,
expresion que dada su plasticidad enorme pone
de presente que la conexién del comportamiento
externo con el interno no puede sino entenderse,
tanto a nivel tedrico y especialmente practico,
como algo insoslayable; asi, tal principio se
encuentra presente en todo acto humano.

La subjetividad es innegable, dice LLINAS,
incluso en los animales; lo cual, al parecer, esta

Y FELIP I SABORIT, ob.cit, p. 48.
B4+ SCHELER MAX. El puesto del hombre en el cosmos.
Barcelona, Alba Editorial, 2000, p. 125.
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En el hombre “el aspecto interno y el externo se
suponen reciprocamente” y por tanto se presenta
en la conducta un “ensamble o conjuncion de lo
proveniente de dentro v de fuera”, como nucleo de
suser'® . Ya LORITE MENA habia afirmado que
desde la aparicion del iomo habilis 1as “relaciones
entre exterioridad ¢ interioridad se entremezclan

continuamente”™'* .

El ser humano esta dotado substancialmente de
una duplicidad que caracteriza su subjetividad y que
se constituye en su esencia: a) “La trascendencia
mas alla de lo meramente factico mediante el saber
y la libertad”; b) “La vinculacion del Qmmoosaow a
una determinada corporeidad, situacion, etc.,
superada a la vez que apropiada por ese
transcender”'*? .

Significa lo anterior, en primer lugar, que 8%. acto
humano exteriorizado no tiene solo dicha
representacion factica, sino que fundamentalmente

“® GEHLEN, ob.cit, p. 74.

I LORITE MENA JOSE. El animal paradéjico. Fundamentos
de filosofia m_:ao_uo_ommom. Madrid, Alianza Editorial, 1982,
ob.cit, p. 254.

2 HAEFFNER, ob.cit, p. 186.
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esta precedido de una actividad que integra los
centros conscientes de la mente humana, producto
de la conjugacion, salvo factores internos o externos,
excepcionales, que afecten conocimiento y voluntad;
todo lo cual implica la precomprension y
comprension del acto como conducta externa yde
la situacion que como tal produce al interferir en el
mundo fisico, psiquico, social y juridico.

Si asi son las cosas, es obvio que, con los
instrumentos apropiados, resulta factible inferir del
comportamiento externo aquello que internamente
le corresponde.

Pero ademis, si “un sujeto es un ente que se
relaciona consigo mismo al relacionarse con el
otro™** las experiencias humanas son vivencias
mdividuales que adquieren objetividad en los otros,
en el grupo, por lo que conocemos e interpretamos
el comportamiento de los demés a través de la
experiencia.

Laexperiencia se decanta individualmente Yy como
tal se afirma en cada individuo, pero la tradicidn y Ia
cultura la potencian exponencialmente, pues entre

> HAEFFNER, ob.cit, p. 36.
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Asi pues, ateniéndonos a ese tipo de verdad,
partiendo obviamente de los Emﬂm.am la
neurociencia y la antropologia filosofica, al
interpretar el comportamiento humano €xierno
podemos inferir lo interno que lo mogmﬂm y hace
inteligible, al menos :B:mamBoio segun lo que
conocemos, en aras de administrar justicia humana.

Mostrandonos de acuerdo con las dos
fundamentales esferas de 1o subjetivo _Ezwm:o
descritas por HAEFFNER como lo corporeo-
psiquico, por un lado, ylo E&:Wo espiritual, por
el otro, lo cual coincide, respectivamente, con las
llamadas conciencia técnico-practica 'y etico-
practica formuladas por ¢l s&mBov.aomaw queda
dimensionado el hombre como ser psicologicoy ser
espiritual segun SCHELER, debemos atenernos a
ello cuando se trate de aprehender en ﬂ.Eomﬁm
dogmatica al principio de culpabilidad y
especialmente cuando se trate de llevarlo a la praxis
judicial.

Para la afirmacion de la culpabilidad deben quedar
constatados indicios que conciernen a la
demostracion de la conciencia &oaoo-v&oaow ya
los cuales nos referiremos como indicios de aptitud
%. actitud, como también, por otro lado, pero en
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singular convergencia, la constatacion de indicios
que conciernen a la demostracion de la conciencia
ético-practica y a los cuales llamaremos indicios de
comprension valorativa.

2.1. Indicios de aptitud
2.1.1. Fundamentos

La libertad de la voluntad debe afirmarse, en
principio y darse por sentada, en la gran mayoria
de comportamientos humanos, habida cuenta que
“la idea de una actuacion, que procede de la
decision libre, puede referirse o no, aqui y ahora,
a esa determinada actuacion”, salvo que
intervengan en concreto situaciones o hechos que
refieran en el individuo alguna patologia psiquica
o mental —contradiccion entre término y
asentimiento-'*. Sumase a las anteriores las
patologias fisioldgicas.

Segtin LLINAS, la naturaleza de la mente humana
esta configurada como consecuencia del “perenne
mecanismo de ensayo y error’. Se ha de entender
como un estado funcional del cerebro, esto es, como
“un instrumento que implementa las interacciones

S HAEFFNER, ob.cit, p. 164.
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mental y su traduccion en comportariento exterior
no es un producto vacio.

ARISTOTELES, que cifraba el fin am toda
actividad humana racional en la felicidad, decia @:wu
para la busqueda de ésta “yerro muy mwm:ao mmmwm
encomendar al azar lomas grande y lomés bello™".

De alli que, sino aparece situacion al guna que de
cuenta dé lo contrario, se liene que m,m 5959.0
estaba en capacidad de saber lo que haciay conducir
la accién, luego entonces se infiere que Supo .Ho que
hizo y lo llevé a cabo con voluntad. Es obvio que

no se actua por actuar.

b) El indicio de ooz.m%osa@:owm am.S actividad
mental con o exteriorizado enun w:.&:o de control
que supera a los movimientos reflejos, pero que aw
alguna forma todavia, aunque no @mﬁgmﬁ@.ﬁo a
mundo consciente, se rige por una meta objetivada.

Esto es, a través de la percepcion se oam:i E
prediccion como “expectativa de eventos por venir’,
funcién radicalmente diferente a la que origina _Wm
reflejos, puesto que “constituye la verdadera .o:qum
de 1a funcion cerebral”. Las sefiales sensoriales en

150 ARISTOTELES, ob.cit, p. 22.
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los animales con cerebro, dice hh~2>mv
“adquieren representacion gracias a su impacto
sobre una disposicion funcional preexistente” al
mismo, y se “orientan hacia una meta”, pues asi
se anticipa “cl resultado de sus movimientos con
base en los sentidos” y se predicen “eventos
futuros”, esto es, se hace “un pronéstico de al go
especifico que puede suceder”'s! .

Sin desconocer dichos patrones de accion
fijos, el sistema nervioso ha sumado otro estado
funcional, relacionado con “los movimientos
voluntarios”, 1o cual da cuenta del “aumento de
la intencionalidad sofisticada'*?, de lo que se
deduce que sino se ha presentado error en la
percepcion producto de fallas fisioldgicas,
psicologicas o psiquidtricas, resulta pertinente
entender que algo se queria en un &mbito dotado
de sentido. Sélo puede descartarse que no cs
asi cuando una expresion motora generada por
uno o algunos circuitos cerebrales no se
encuentra interconectada con los demds, en
tanto opera aisladamente de las sensaciones,

" LLINAS, ob.cit, pp. 4, 10,22, 25 y 26.
2 LLINAS, ob.cit, p. 281.
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practica una “actividad previsora, planificaday
mancomunada”, v lo finalmente realizado por el
sujeto.

LLINAS entiende el pensamiento, cOMo “la
interiorizacion evolutiva del movimiento™ y la
abstraccién, como “representacion mental de
algo”, es reconocida como “un principio
fundamental del sistema nervioso”"".

¥ si en la formacion de la personalidad del
ndividuo intervienen su experiencia y sus
cualidades constitucionales, en un todo integrado
de caracter funcional ajustado mutuamente' ¥ es
de esperarse, con razonable objetividad, que
también asi ha ocurrido en el concreto evento, de
no presentarse algin fendmeno extraordinario que
explique lo contrario.

Va ARISTOTELES captaba este fenomeno a
Ja perfeccion cuando afirmaba que “los deseos de
los incontinentes van en sentido contrario a la

57 LLINAS, ob.cit, pp. 41 y 262. LLINAS define la abstraccion
como “la capacidad de separar las propiedades de las cosas de
las cosas en si mismas™;, ibidem, p. 265.

158 1 [INTON, ob.cit, p. 449.
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razén”, por ¢l contrario, la del hombre continente
van en sentido configurado por larazén'”.

Sc descarta pucs, que factores internos o
externos que estimulen andmalamentce la actividad
mental, hayan influido en la rcalizacién de una
actividad voluntaria e inteligible. De hecho, como
anota MUNOZ 1 SABATE, también existen
patrones adaptativos en ciertas conductas neuroticas
o psicoticas que “en términos de generalidad
devienen anormales™ .

Asientonces, si se verifican los anteriores mdicios,
se determina que el sujeto desde el punto de vista
estatico-abstracto de la conciencia “tecnico-
practica”, estaba en plena capacidad de entender
no so6lo los actos previos, concomitantes y
posteriores de la conducta enjuiciada, sino también
su alcance y significados factico y juridico.

En fin, el sujeto cuenta a plenitud con sus
facultades intrinsecas de ser racional, mediante las
cuales se establece que no solo tiene conciencia de
su entorno, sino también autoconciencia de si
mismo.

39 ARISTOTELES, ob.cit, p. 30.
10 MUNOZ 1 SABATE, ob.cit, p. 22.

-129-




B o

¥ze 'd 1990 ‘STT04dTY Za1d

[euad 0y0219p |2 U3 o[apoL [e1 9p ugIoeat|de e ap BIuaND B(J €01
'68¢ "d N'q0 ‘STTTVA I STNOVY ¢,

~EDILIBUID £J90E] NS US , 2ONORId-001U09) RIOUSIOU0D,

B[ 9p “Aquowferoadss Anw ‘s01se LIUSND UB(]
SOJUQUBPUN] "1°7'7
PTiII0€ 9p SOWIpU] "7°'Z

duauryed
ured e uo osndxa as owod [} opesasoxd [op
I0A®] & Bpnp B 3p Ofourw [5 0puaAnioul ‘souomdaoxs
se[3ar sej uetodo onb us erouBw Bl ® euULIO]
Teqiuits ud e10do os mbe anb 1ouaiue of woyudig

" oy SOUBLINY SOUSWIOUS] SO
P OJUSIIIOOUOD [9 U9  SeATIEFIU SauoldruIIXOide
100y & [euad-0o1prn{ erouspusy,, eun anb sew sa ou
0JUE} U2 ‘BULOCD B] 10d 91US1310D OUI0D OPBOIJI[Rd
SDANDULND 2P UOISN]OXD 2P O]apoud, D
0102 900109 95 2nb 0] © 3pu0dsar SOIIPUI $01S3 2P
olouew [0 onb asreuiye 9gap ‘sond ‘Qjuatujeur,y

" 29100008 TRy suara01d anb [ap [y no oorew
[3p 93red ULWIO} OU SOIUSIUITOOUOD sajel,, £ , eSzn(
3[ anb PEPSIO0S 2] UOD S0}0BIUOO OPIUSIUBLY,, Y

-0el-

£8¢ & €£¢ "dd 1070 ‘SHTTVA 1 STNOVY 101

0JUB} UD “, [BULIOU UQIDEZI[BIO0S BUM,, OPIQIOAI By UdInb
© ‘$2 0183 ‘ofqeinduun sjusweus|d 03a[ns [ uaknqye
3s onb ‘orjduue OpHUS UL SOWIUTUL SOJUSTIOOU0D A
‘iqemdunur syusteudd ensa1 ou usinb e uaknqrye
35 onb ‘010L1)SO OPIIUAS U SOWITUI SOJUSTIOOU0D
Q13U BIOUDISJIP JOJNE OPBUOIOUSUI [3 ‘SOIDIPUL 3P
UQIIR[RISUOIGNS JJUNTIS B[ 9P BUID) BIAS USIG IS

‘sojqenduut ap elen
as opueno 0sad JOABU SUAT) UOIOBULILJE [£) 91D $3 0]
ugiquue) ‘oxedws ‘pepiiqenduurumiuas ey ap eorpunl
231 B] 900U00 OU BWA}SIS 01SINU SJUWRIAQQ

" o PepIgendurur eusfd ns sod 1os
ou 9p BLILOI[dX3 95 OU BIOUASNE BAND SOJUSTWIOOUOD
sojjenbe sopo} uaAnquie 9 9, SoWIUIW
SOJUSTILIOOU0S SO Andut 95 UAINb © [eno e ungas
eANR[GO B30 BUN BUBWS I[[L O( " pepIqeinduwrur
ap sesned se| uejuawiepuny 9s anb ua sefjonbe
B SejunsIp soeuossad seorjsiojoeIed Seno 9p O Bis9
openjoe eAey onb us ugroenyIs Bf 9p erouspusdsput
uoo apqeindwr euosiad epol v ordrourid
Jod ueindur 9s,, SO[BND SOJ ‘SOULUIU SOJUITULIIOUOD

eutwouap SHTIVA I SHAODVY onb o]
ered pmnde v] op ‘eprpaws ueis us ‘mbe g1en og



concreta, entendida como aquella en la que “se da
la percepcion de las circunstancias de cara a una
meta, asi como de los medios y caminos para su
realizacion: se capta una situacion y uno se entiende
a si mismo de cara a una actuacion que conduce a
la meta deseada”. La misma se amplia con un saber
o varios de todo tipo como la experiencia de la vida,

formacién en un oficio o en la direccion de hombres,

ciencias técnicas'®.

La libertad de la voluntad, ya de manera
especifica, debe afirmarse alli donde no hayan
intervenido en concreto situaciones o hechos que la
violenten o engafien en la valoracion de las
actuaciones propias o ajenas, lo que se denomina

certeza practica'®.

De conformidad con los hechos en concreto
investigados, vistos integralmente, esto es, también
desde una perspectiva temporal anterior,
concomitante y posterior a la conducta enjuiciada,
puesto que la mente, segun LLINAS, :w<oEQoso
para dirigir las interacciones de un 0rganismo vivo
consuentorno” y las imagenes internas sélo pueden

164 HAEFENER, ob.cit, p. 145.
105 HAEFFNER, ob.cit, p. 164.
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“exteriorizarse mediante el movimiento™®, se tiene
que para afirmar la debida relacion acto interno
comportamiento externo deben estar presentes
indicios que asi lo acrediten.

2.2.2. Subconstelacion de indicios de actitud

a) Indicios de la correspondencia actuacion interna-
comportamiento externo derivados del
conoctmiento del objeto.

Segun HAEFFNER “el concepto de finalidad
actiia como principio de la unidad de un objeto™'’,
esto es, se quiere aquello hacia lo cual va dirigido cl
comportamiento, de tal manera que, por virtud de
un proceso inverso de reconstruccion, podemos
inferir del conocimiento lo que se queria.

Lo anterior cs obvio, puesto que “el conocimiento
ambicionado y el objeto que se muestra forman una
sola cosa; lo cual supone ontologicamente que yo,
como ser que conoce actu, llego a identificarme
con lacosa”. Contrario a lo que sucede con el animal,
en el que “la estructura preprogramada de su
comportamiento” lo hace presa de su medio

e LLINAS, ob.cit, pp. 4 y 68.
7 HAEFFNER, ob.cit, p. 32
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pues la primera es tan decisiva en la conformacion
del desarrollo humano, que incide definitivamente
en el funcionamiento de las neuronas corticales'™ ;
y los conocimientos y habilidades especiales
predisponen al sujeto para conocer aquello

relacionado con su especialidad.

Alli tenemos un indicio relevantemente significativo
para afirmar el dolo directo. El dolo tiene que ver
con lo conocido v la culpa con lo conocible.

Los datos facticos se infiere que son conocidos
cuando las propiedades del instrumento comunicante
tiene tales caracteristicas que no puede soslayarse
su apreciacion o percepcion por un sujeto, tal como
ocurre, segin MUNOZ 1 SABATE' con:

-La magnitudo, expresion en la cual se engloba
“todos aquellos determinantes externos derivados
del tamafio, intensidad, color o movimiento de un
objeto y que le dan ventaja para estimular la
atencion” y por ende obtener una mayor fij acion,

-Laaffectio, o relaciones de indole familiar, amistad,
negocios, laborales, etc., que facilitan la apertura

3 GONZALEZ VALENZUELA, ob.cit, p. 97.
174 MUNOZ [ SABATE, ob.cit, pp. 51 v ss.
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comunicativa, toda vez que se constituyen en “una
comunidad de intereses dondc ¢l conocimiento del
hecho yano es ocasional, sino motivado™;

-Lavicinitas o proximidad, lo que indica que, dada
una determinada cercania, no es posible ignorar un
hecho sucedido dentro de dicho entorno;

-La contigueta o inmediatez del receptor al objeto,
lo cual “permite inferir, en circunstancias normales
su percepclon por aquél’;

-Y otros como la publicidad, habito, tiempo, mévil,
alertas, noticia, etc.

Muy significativas también resultan las reglas
expuestas por RAGUES I VALLES'™ en tomo al
tema; _

-“Si se acredita que con anterioridad a la realizacion
de un comportamiento tipico, a su autor le han sido
trasmitidos determinados conocimientos, éste sigue
ooam:ao con ellos en el momento posterior en que
efectivamente Ileva a cabo dicho comportamiento”;

: .: . ..
-“Una q_m:mgmﬂos previa de conocimientos es apta
para la imputacién de tales conocimientos en el

S RAGUES I VALLES, ob.cit, pp. 403 v ss.
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Asi, cuando la prueba no es determinante para
afirmar un querer, pero si el conocimiento de la
probable produccion de un resultado, dadas las
condiciones para su realizacion, el juicio se detiene
en el ambito del dolo eventual. El indicio
relevantemente significativo para su afirmacion es el
hecho objetivo de haber dejado el autor librado al
azar la produccion del resultado, al no constatarse
la existencia de un comportamiento externo
revelador de una confianza en poder cvitar el

resultado.

La confianza en poder evitar un resultado sin
mas, no se traduce en la consideracion de una
conducta imprudente, puesto que, como lo
establece la doctrina, se han introducido limites
objetivos exigiendo que la misma debe ser
considerada racional en orden a producir dicho
efecto, toda vez que “meras esperanzas
intrascendentes” ubican a la conducta en el ambito
del dolo eventual. Aqui se refleja en la conducta
del sujeto una indiferencia hacia el bien juridico
muy a pesar de conocer la probabilidad o

posibilidad de ocurrencia tipica'”’ .

"7 RAGUES I VALLES, ob.cit, pp. 106 y 114,
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Lo anterior tiene anclaje en el atributo esencial
del ser humano, consistente en que el conocimiento
de éste no sélo se funda enrealidades y experiencias,
.mH.:o que. por virtud de la cultura, de la
mtersubjetividad, también, con ellas, en
“posibilidades™: “La lectura humana de la realidad
la percibe no sélo en lo que es, sino en lo que puede
ser; ve las cosas en acto y a la vez en potencia™ |

Conello se ha objetivado un resultado de la practica
forense, muestra frrefutable de Ia significacion social
que dicho indicio ha adquirido, por lo cual el legislador
decidio llevarlo a sede de reconocimiento sustancial
(articulo 22 del Codigo Penal).

El transitar a alta velocidad por una calle estrecha
y en horas donde la misma es muy concurrida por
Ezormm personas, implica conocer los riesgos
inherentes a dicho comportamiento, empero, ello
no detiene al empedernido conductor quien espera
que todos se aparten de su camino. Alli nos
encontramos ante un dolo eventual.

Lanzo hacia arriba a un pequetionifio, con todo,
conociendo el riesgo, me mantengo atento a recibirlo
ante su descenso por la fuerza de la gravedad, con

""" GONZALEZ VALENZUELA, ob.cit, p. 99.
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diferente escenario donde ella se realizo, como
manifestaciones actuales o verbales.

De todos modos, y esto vale para los
consiguientes indicios, debe procederse con suma
cautela, habida cuenta que, como recomiendan los
expertos, si bien de las disposiciones particulares
del individuo “se infieren de acuerdo con sus
manifestaciones internas”, no €s menos cierto que
“si hay algunas acciones 0 emociones que pueden
resultar reveladoras, hay muchas equivocas o
carentes de significacion definida™**.

¢) Indicios de los trazos objetivos del
comportamiento, por su forma de manifestarse y la
incidencia sobre el objeto en que recae, de los cuales
se puede inferir su correspondencia interna.

Los fendmenos antropoldgicos se definen poruna
orientacion marcada por el concepto de subjetividad
y, en consecuencia, ‘el fenomeno de la corporeidad
constituye una parte decisiva de la interpretacion

de la subjetividad™®.

1% GORPHE, ob.cit, p. 233.

185 HAEFFNER, ob.cit, p. 107. Desde antafio ya se decia que “el
cuerpo es ¢l espejo del alma” y “tan intimo es su concurso y
reciproca su influencia, que no pocas veces léense en aquél las
pasiones y lucubraciones de ésta”; ELLERQO, ob.cit, p. 71.
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Las predicciones y la intencionalidad “tienen
metas”, en tanto no tendrian un “marco de
_,Qq.oﬁ:ou.m:u lo que ensefia que un movimiento sin
w_&ﬁ.:\o no es posible por inutil o peligroso: el

Q%.:ﬁo o meta del movimiento debe definirse con
precision, o sea que lo intentado se haga en relacion
con las propiedades del objetivo”, habida cuenta
que la intencionalidad “es el detalle premotor del
aomo.o .mo obtener un resultado mediante un
movimiento que exprese cierto estado emocional”,
>mm.aooo asi la intencionalidad “como una
manifestacion motora de lo que esta sucediendo en
nuestra cabeza”'®® y puede hablarse, en
consccuencia, como lo hace la antropologia
filosdfica, de “una precision global del gesto” y por
ende “un condicionamiento de lo mental sobre lo
manual”'®.

) En E llamada “atencidn intencionada” se tiene que

se mma.o%mz amodo de tentativa, mediante ciertos
condicionamientos, aquello que posiblemente sc
muestra en el objeto”!s8

'% LLINAS, ob.cit, p. 264.
""" LORITE MENA, ob.cit, pp.246 y 250.
' HAEFFNER, ob.cit, p. 141.
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En fin, pues, la intencionalidad “se reconstruye o
constata a través de las exteriorizaciones Ucoﬁmm
de manifiesto” por la conducta'®*, obviamente, bajo

Ja lupa de la praxis social-juridica.

Son, por su naturaleza, anteriores, concormitantes

R T 195
y posteriores a la conducta enjuiciada’™ .

Especialmente los indicios pertenecientes a las
subconstelaciones b) y ¢) del punto 2.2.2. son .HOw
que configuran ¢l dolo directo en un especifico

comportamiento.

2.3, Indicios de comprension valorativa

2.3.1. Fundamentos

La conciencia “ético-practica”, la cual se acredita
mediante los llamados indicios de comprension
valorativa, trata de la “captacion de unas metas
posibles, y en si valiosas, de mi actuacion. Suforma
fundamental es la conciencia que prohibe, ordena e
invita™'® , afirma HAEFFNER.

9« MUNOZ I SABATE, ob.cit, p. 137. |
195 Ta] clasificacion, temporal y circunstancialmente comprendida,

ya en MITTERMAIER; ob.cit, pp. 373 y ss.
196 HAEFFNER, ob.cit, p. 145.
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Aqui es donde encontramos en su maxima
expresion la capacidad especifica que tiene cl
hombre para “separar esencia y existencia”
(capacidad de abstraccidn), lo cual se constituye
en la nota esencial del espiritu humano, sede de la
razon, “en tanto que aptitud y capacidad de producir
y configurar nuevas formas de pensar, amar y
valorar”. Aqui se produce lo que se conoce como
acto de desrealizacion'’ .

La expresion desrealizacion nos conecta con la
idea de separacion de lo fisico y de lo puramente
psicologico, para asentarnos en un ambito pleno de
valoracion.

El acto de desrealizacion, cuando supera la
dindmica de la finalidad y muy especialmente de la
representacion del curso de los acontecimientos, se
constituye en la actividad mas pura del espiritu.

Siello es asi, resulta obvio que aqui el objeto de
la prueba o thema probandi no es de la misma
naturaleza que aquellos a los cuales se refieren los
indicios de aptitud y actitud, pues cuando nos
encontramos en un campo esencialmente valorativo
no resulta pertinente “acreditar una verdad”.

7 SCHELER, ob.cit, pp. 82, 86 y 87.
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rasgos se desprenda que su valoracion juridica es
incompatible con ella y asi lo entendié o estuvo en
capacidad de entenderlo el imputado.

Asilo establece el Codigo Penal cuando sefiala,
tratandose del minimo exigido para formular el juicio
de reproche, que “para estimar cumplida la
conciencia de la antijuridicidad basta que la persona
haya tenido la oportunidad, en términos razonables,
de actualizar el conocimiento de lo injusto de su
conducta” (articulo 32 numeral 11 inciso 2°).
Resaltado fuera de texto.

Nétese la utilizacion del verbo “estimar”, lo que
nos ubica en el campo de la valoracion, de lo
comprensible, en fin de lo estimativo.

No se trata, obviamente, de patrocinar, pero ni
siquiera insinuar, aquella tendencia subjetiva sobre
los valores que en cierta forma fue adoptada por
el movimiento neokantiano en Alemania, del cual
se informé y nutrié la llamada metodologia
neocldsica de la dogmatica penal. Aquella forma
de pensar segun la cual el valor depende de lo que
asi, conforme a reacciones fisioldgicas o
psicologicas, lo conciba el sujeto que valora y por
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lo tanto genere en él un deseo’® o conforme lo
proyecten los sentimientos de agrado o
desagrado del sujeto, esto es, emanacion de los
sentimientos o apetitos del sujcto?!

Se trata, como se ha dicho, de una estimativa
adecuada, comprensible en la 6rbita de la
significacion juridica objetiva de una comunidad
juridica determinada por los valores pluralistas
y democraticos de un Estado constitucional,
inmerso en el sistema internacional de los
derechos fundamentales. De un sistema de
valoracion que entienda que valorar no es un
acto caprichoso, arbitrario y subjetivo, sino,
como lo sentencio ORTEGA Y GASSET, “el
reconocimiento de un valor residente en cl
objeto. No es una questio facti, sino una
questio juris. No es la percatacién de un hecho
sino de un derecho. La cuestién del valor es la
cuestion de derecho por excelencia. Y nuestro

0 Crf. FRONDIZI RISIERI. ;Qué son los valores?. México,
Fondo dc Cultura Econdmica, 1994, pp. 26 y 27.

#' Cfr. ORTEGA Y GASSET JOSE. “Introduccién a la
estimativa” en Obras Completas Tomo VI. Madrid, Editorial
Revista de Occidente, 1952, pp. 320, 321 y 324.
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a) Indicio derivado de la consciencia del injusto
material

Acreditado que el sujeto tuvo oozﬂowowm a.@ su
acto en el ambito de la conciencia técnico-
practica” y lo realiz6 con voluntad @co:obao el
resultado o dejandolo librado al azar, cuyo sentido
del injusto material no puede ser @:o.m.ﬁo en a.c%r
se indicia la conciencia dc la antijuridicidad

formal®® .

La acreditacién del conocimiento del injusto
material, esto es, de la significacién material de la
conducta prohibida, esta fuera de toda a:am.o es
razonablemente posible, atendida “la entidad
intrinseca del acto que se realiza”*.

La doctrina asigna una muy importante
significacion al conocimiento que ﬂ. mE. .08 W:mm
del “fundamento material de la antijuridicidad”, ao‘_
injusto material, puesto que, como lo afirmo

205 Asf lo venimos afirmando con BARBOSA ﬂ>deElO desde
hace més de una década. BARBOSA O>mﬂhh0. Qw?‘ﬂuo y
GOMEZ PAVAJEAU CARLOS ARTURO. Bien juridico y
derechos fundamentales. Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 1996, p. 154.

26 QUINTERO OLIVARES, ob.cit, p. 163.
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KAUFMANN, “algo no es injusto porque se
prohibe, sino que se prohibe porque es injusto™’

S1 como dice FELIP I SABORIT, de Ia
comprension del sentido lesivo del hecho se sigue
el conocimiento eventual de la antijuridicidad de la
conducta, es de entenderse que, demostrada la
actitud del individuo que encarna una decisién
contraria al bien juridico, se infiere el minimo
requerido para el juicio de reproche. Esto es, “con
la prueba de los elementos que integran el injusto,
practicamente también queda acreditado en forma
implicita el conocimiento de la antijuridicidad”?s

Este tipo de indicio no puede sino, por su
naturaleza misma, ser previo o concomitante a la
realizacion de la conducta enjuiciada.

b) Indicios que acreditan la capacidad del sujeto
para comprender los alcances de la significacion
antijuridica formal de su acto

Como se vera, tales circunstancias y situaciones
se conocen desde la antigiiedad misma, hacen parte

7 Citado por NIETO MARTIN, ob.cit, pp. 72 a 77. También
en FELIP I SABORIT, ob.cit, p. 50.

“* FELIP I SABORIT, ob.cit, pp. 128 y 193,
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especial aptitud del hombre para realizar analogias,
de que el individuo tuvo conocimiento de lo injusto

de su acto.

Aqui tambieén, mutatis mutandi, las reglas sobre

7

el conocimiento que expone RAGUES 1 VALLES
son valederas.

b2) Los relacionados con aspectos inherentes a la
norma

-Lapertenencia de lanorma al derecho penal nuclear
o al periférico

COSTA afirma que, si el legislador respetase la
conciencia social, lo que se constituyera en ley no
seria otra cosa que lo que como injusto entendiese
el pueblo, de manera tal que derecho positivo solo
serfa aquello que el pueblo sancione expresamente

con su voto o “‘tacitamente acomodando a ella sus

actos’?'4.

Las reglas de la experiencia ensefian que “resulta
razonable mantener que aquellas infracciones mas
arraigadas en nuestra Jegislacion son conocidas

214 Egto es, el legislador promulga la ley “siempre, tacitamente,
ad referéndum”; COSTA, ob.cit, pp. 128 y 129.
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92

generalmente™'® . Aqui, sin duda alguna, influye de
una manera decisiva la importancia del bien juridico,
lo que se traduce en lo que la doctrina entiende como
“la .oSao:oS con que es percibida la dafiosidad
momum_ de su injusto por el cimulo de destinatarios
mas representantivos’?'¢ .

Zo.ocmﬁmsa, también se advierte, que dicha regla
debe 1r invirtiéndose “conforme nos alejamos del
Ewo_oo del derecho penal”, para lo cual es muy
importante tener en cuenta el criterio de ilicitud
notoria*'’. La discusion sobre los alcances de los
preceptos permisivos también dilatan de alguna
moz.:m F firmeza con que se perciben las
motivaciones normativas inhibidoras?'® .

Los tribunales europeos han venido utilizando con
z,wm&maama el reconocido caracter inmoral y
réprobo de una conducta como un indicio de
conocimiento de la antijuridicidad*”?. CORRAL

215 r :

ﬁ:m%o E>Wﬂ2,.o.c.o:. p. 89. La pertenencia al derecho
penal nuclear incide decisivamente en el conocimiento generalizado
de la norma; asi NIETO MARTIN, ob.cit, p. 160.

26 NIETO MARTIN, ob.cit, p. 161.

27 FELIP I SABORIT, ob.cit, pp. 193 y 202.
28 Asi NIETO MARTIN, ob.cit, p. 161.

29 Cfr FELIP I SABORIT, ob.cit, p. 179.
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b4) Los relacionados con el proceso de socializacion
de lanorma

COSTA afirma que el Estado adquiere “la
obligacién” de desterrar y prevenir la ignorancia
de manera positiva, “poniendo los medios
necesarios para que los ciudadanos todos, asi ricos
como pobres, con o contra su voluntad, adquieran

un conocimiento de las leyes™ .

Aqui, fundamentalmente, se trata de la difusion
de la norma en términos de intensidad. Las
diferentes formas de difusién inciden en la
capacidad de conocimiento o en la generacion de
errores, aplicindose mutatis mutandi lo dicho
respecto al indicio de actitud correspondiente.

Varias situaciones correlativas podemos
encontrar en este sector:

-El afianzamiento temporal de la norma

Tiene que ver con laregularidad con que resultan
percibidos los efectos del principio de
determinacion de la norma, para lo cual la doctrina
acufla las expresiones de normas ancianas 'y

23 COSTA, ob.cit, p. 78.
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normas jovenes** , siendo en las primeras donde
mas exigible se hace su cumplimiento, dada la
oportunidad mas amplia que ha tenido el sujeto para
conocerlas.

-El afianzamiento espacial de la norma

Depende ya de la difusién en términos de
extension, esto es, cobertura suficiente y adecuada
en todos los territorios donde debe ser aplicada.

bS) El comportamiento de los operadores juridicos
frente a lanorma

La“fuente de la interpretacion”y la proveniencia
de un “operador juridico competente y serio”, en
palabras de NIETO MARTIN, incide en el
reconocimiento de un error o en su descarte.

-La interpretacion de la norma juridica por parte de
las autoridades competentes

La forma y manera como son interpretadas las
normas por las autoridades encargadas
constitucional o legalmente de ello, marcan pautas
de comportamiento y guian la decision de los

24 NIETO MARTIN, ob.cit, p. 162.
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desterrando la presuncion iure et de iure del
conccimiento de la ley por todos y absolutamente
todos, instrumento adecuado también para no dejar
desprotegida a la sociedad ante los errores por
negligencia, por ignorancia supina o 1os generados
con libertad en su causa. Aqui, esta iltima tipologia
de error, que denominamos “errores libres en la
causa”, se corresponde con la tipologia
denominada por HERVADA “ignorancia
afectada”, que se origina cuando por el sujeto
“no se quisieron hacer las diligencias oportunas para
conocer los propios deberes con el fin de no verse

obligado a cumplirlos™.

Alli se comprende lo que ARISTOTELES
referia como la posibilidad del individuo de
conocer “sin gran dificultad”, esto es, dependia
de él salir de la ignorancia “poniendo de su parte
los medios necesarios para cumplir con su
deber; que no es otra cuestion que la “formula
atemperada a la realidad” de que hablaba COSTA,
pues contiene, sin hesitacion alguna, la medida de
la ignorancia como “limite cuantitativo de
nuestra inteligencia, limite que procede de la
relacion de desigualdad entre la presencia de

-168-

lo cognoscible, que es infinita, y nuestras
facultades para percibirla, que son
limitadas™ .

En tal ambito, pues, debe ser entendida la
expresion oportunidad de actualizar el conocimiento
del injusto, lo cual depende, como se vio, de
multiples situaciones vinculadas con la persona, la
norma, el significado de la misma en el proceso de
interaccion social y circunstancias de tiempo, modo
y lugar que tienen ocurrencia en el momento de su
interpretacion, aplicacion indebida o desaplicacion
de lanorma.

¢) Los actos espirituales tienen siempre su correlato
fisiologico y psiquico, puesto que tambicn extraen
la cnergia necesaria para su actividad de “la esfera
de la vida impulsiva™>?,

MUNOZ I SABATE da cuenta magistralmente
de esta situacidn, cuyo prototipo en materia civil es
el contrato simulado, de cuya conciencia de la
antijuridicidad en el simulador no se puede dudar
en lo mas minimo, pero donde resulta evidente que

29 COSTA, ob.cit, p. 40.
BOSCHELER, ob.cit, p. 112.
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una conducta adaptativa de sigilo o de encubiimiento
de su propio comportamiento.

Estos indicios son, por naturaleza, anteriores,
concomitantes y posteriores al comportamicnto
enjuiciado.

e) Las conductas per se fraudulentas tienen como
fin en si mismas la apariencia de su verdad, por lo
tanto del indicio del engafio se deriva el conocimiento
del acto antijuridico.

Es asi como se dice que “la prueba falsa se liga,
por lo regular, a un interés ilicito de la parte, que
tiende, por medio de ella, a asegurarse la impunidad
o a conseguir otro fin ilicito”?*. Quien quiere la
impunidad es porque sabe que realizé un acto
antijuridico.

Aligual que con palabras, también con acciones
se puede engafiar, pues con el engaifio se trata de
“expresar claramente la abstraccion interna,
independientemente de la veracidad con quc ¢ésta
represente la realidad externa”™¢.

25 GIANTURCO, ob.cit, pp. 96 y 97.
26 LLINAS, ob.cit, p. 289.
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Aqui se ubica el indicio de la mala justificacion,
muy denostado pero significativo para la practica
judicial, ya esbozado con maestria desde hace
mucho tiempo por GORPHE>’.

La doctrina colombiana lo acepta, clasificando
en su seno los llamados indicios provenientes de
“explicaciones inverosimiles y contradictorias”,
empero, como valor solo tiene el de complementar
otros indicios, en tanto facilita su interpretacion®® .

Tratar de engafiar o comunicar algo diferente a lo
que subyacentemente es inherente al acto, es
sintomatico de una actividad torticera meditada.
Cuando coinciden tales manifestaciones torticeras
en un contexto que involucra la actividad previa,
concomitante y posterior a la conducta enjuiciada,
dada la convergencia y complejidad de las mismas,
no pucde menos que inferirse que existe conciencia
actual de la antijuridicidad.

Si se ha constatado que los modos de conducta,
maneras de pensar, ver y formas de reaccionar
generados en determinada sociedad, “les parecen
naturales a quienes han crecido en ella”, en tanto

" GORPHE, ob.cit, pp. 281 y ss.
2% ORTIZ RODRIGUEZ, ob.cit, p. 220.
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vinculaciones” entre hechos indicadores e indicados,
que permutan inferencias lo mas seguras posibles? ;
de todos modos para TARUFFO, en la
fundamentacion de los criterios de inferencia y las
maximas de experiencia, ocupan papel muy
mportante “cl sentido conmin o la cultura del hombre
medio (aunque prefiere el de una cultura media-alta)
en una determinada situacion espacio-temporal” .

Igual e indefectiblemente debe tenerse muy
presente, sin que en lo més minimo, como en ningtin
momento o estadio, pueda ser soslayada, la
importancia de interpretar el detalle dentro del
contexto, esto es, encontrar la correlacion de los
diferentes indicios no s6lo al interior de las tres
grandes constelaciones —de aptitud, actitud y
comprension valorativa-, sino también en su
conexion exterior. Sélo asi puede afirmarse la
valoracion conjunta de la prueba y la determinacion
de la complejidad indicativa, gravedad y
convergencia de los indicios*” .

* TARUFFO, ob.cit, p. 269.
# TARUFFO, ob.cit, pp. 273, 334 y 335.

5 El valor de las inferencias y su validez tiene quc sopesarse,
evidentemente, dentro de los contextos —ciencias fisica,
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Con la acreditacion de los indicios de aptitud
y actitud, a los cualcs se adosan los dos primeros
de comprension valorativa, parcce suficiente para
la demostracion de la culpabilidad en e] ambito
del llamado derecho penal nuclear. La exj gencia
para su acreditacion en el ambito del derecho
penal periférico parece més rigurosa.

econdmicas, estadisticas, sociales, de la naturaleza, etc.- en los
que se plantee el problema de la ferencia”, dice TARUFFO,
ob.cit, p. 270. La doctrina habla de armonia, concatenacion gencral
y determinacioén de eslabones de una misma cadena: VISHINSKI,
ob.cit, p. 270. Para la praxis Judicial colombiana resulta de
significativa importancia la cri tica-practica que efectia ARENAS
SALAZAR, ob.cit.
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